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I. La decouverte de la lacune legislative 



A. Remarque introd active 



1. Contrairement a ce que suggere le questionnaire elabore 
par les organisateurs du XlVeme Congres de la Conference des 
Cours constitutionnelles europeennes, le present rapport 
n'abordera pas le theme general des lacunes ou omissions 
legislatives dans le droit positif beige. Cette matiere, qui 
est necessairement envisagee dans les ouvrages de 
« philosophie du droit » ou de « theorie generale du droit », 
ne presente que peu d' interet en Belgique, pour ce qui est des 
« omissions legislatives » jugees contraires a la Constitution 
par le juge constitutionnel . 

En effet, les « lacunes inconstitutionnelles » n'ont pas ete 
traitees, in abstracto, par les auteurs de philosophie ou de 
theorie generale de droit. En realite, les omissions 
legislatives, les absences de normes normatives ou les 
insuf f isances des normes normatives au regard des imperatifs 
de la Constitution n'ont pas ete envisagees, comme telles, par 
la Constitution ou par la legislation organique de la Cour 
constitutionnelle de Belgique. C'est la Cour elle-meme qui, a 
1' occasion de son controle de constitutionnalite des normes 
legislatives, a constate, denonce, censure 1' existence de 
lacunes legislatives, la presence d' absences ou 
d' insuf f isances de legislation. Les lacunes ont ete 
« decouvertes », en quelque sorte, par elle et non par la 
doctrine. Assurement, ces lacunes ainsi relevees ont fait 



I'objet, par apres, de nombreux commentaires de la part de la 
doctrine^ . 



^ Voy. notamment (documentation rassemblee pour les rapporteurs par les 
services de la Cour) : ALEN, A., « Ongrondwett ige lacunes in de wetgeving 
volgens de rechtspraak van het Arbitragehof », Liber amicorum Roger 
Blanpain, Bruges, Die Keure, 1998, pp. 655-672; DE CONINCK, B., « La 
repetibilite des f rais et honoraires d' avocat : un terreau fertile pour les 
lacunes legislatives », obs . sous C.A. n° 95/2006 du 14 juin 2006, Journ. 
trib., 2007, pp. 17-18; KIRKPATRICK, J. et NUDELHOC, S., « Les questions 
pre judicielles sur les violations du principe constitutionnel d'egalite 
resultant de lacunes de la loi et les rapports entre la Cour de cassation 
et la Cour d' arbitrage », Liber amicorum Paul Martens. L'humanisme dans la 
resolution des con flits . Utopie ou realite ?, Bruxelles, Larcier, 2007, 
pp. 785-812; LUST, S. et POPELIER, P., « Rechtshandhaving door het 
Arbitragehof en de Raad van State door de uitoefening van de 
verniet igingsbevoegheid : de positieve en negatieve bijdrage aan de 
rechtsvorming », Rechtsk. Weekbl., 2001-2002, pp. 1210-1224; MAES, G., 
« Sancties bij een door het Arbitrahehof vastgestelde ongrondwettige 
afwezigheid van wetgeving », ibid., 2003-2004, pp. 1201-1209; IDEM, De 
afdwingbaardheid van sociale grondrechten, Anvers, Intersentia, 2003, XXV- 
523 p.; MESSIAEN, T., « Rechtzetting van een wetgevingslacune », note sous 
trib. trav. Gand, 17 novembre 1998, Tijdschr. Gentse Rechtsp., 1999, 
pp. 21-22; POPELIER, P., « De vaststelling door het Arbitragehof van een 
onrechtmat ige lacune in de wetgeving », note sous C.A. n° 116/99 du 
10 novembre 1999, Rechtsk. Weekbl., 1999, pp. 376-378; IDEM, « De 
rechtspraak van het Arbitragehof over lacunes in de wetgeving », Tijdschr . 
Bestuursw. en Publiekrecht, 2005, pp. 284-296; IDEM, « Lacunes in 
verordenend optreden », note sous Cass., 15 decembre 2003, Rechtsk. 
Weekbl., 2004-2005, pp. 979-981; IDEM, « Lacunes in de wetgeving : het Hof 
van Cassatie versus het Arbitragehof », note sous Cass., 28 avril 1999, 
Rechtsk. Weekbl., 1999-2000, pp. 1134-1136; IDEM, « De beoordeling door het 
Arbitragehof van het ontbreken van een wettelijke regeling », ibid., 1996- 
1997, pp. 1249-1252; RENAULD, B., « Lacune legislative et devoir de 
juger », obs. sous trib. trav. Bruxelles 8 fevrier 2006, J.L.M.B., 2006, 
pp. 635-639; IDEM, « Les illusions de I'egalite ou de ''nivellement par le 
bas' a la ''lacune' », Liber amicorum Paul Martens . L' humanisme dans la 
resolution des conflits . Utopie ou realite ?, op. cit., 2007, pp. 419-437; 
RIBES, D., « Existe-t-il un droit a la norme ? Controle de 
const itutionnalite et omission legislative », Rev. beige dr. const., 1999, 
pp. 237-274; ROBERT, T., « De kinderbeschermingexceptie : geen lacune, wel 
discriminerend », note sous C.A. n° 81/2004 du 12 mai 2004, Rechtsk . 
Weekbl., 2004-2005, pp. 853-856; SCHOLSEM, J.-C, « L' affaire 'Total' : 
lacune ou pas ? », obs. sous C.A. n° 68/2005 du 13 avril 2005 et sous 
Cass., 29 juin 2005 (P . 04 . 04 82 . F) , J.L.M.B., 2006, pp. 63-65; IDEM, « Les 
lacunes legislatives : du juge ordinaire au juge constitutionnel », Liber 
amicorum Paul Delnoy, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 1099-1110; IDEM, « La 
Cour d' arbitrage et les ''lacunes legislatives' », Les rapports entre la 
Cour d' arbitrage, le Pouvoir judiciaire et le Conseil d'Etat, Bruxelles, La 
Charte, 2006, pp. 213-237; VERLINDEN, V., « Lacunes in de wetgeving : wat 
doet het Arbitragehof (niet) ? », note sous C.A. n° 134/2003 du 8 octobre 
2003, Rechtsk. Weekbl., 2003-2004, pp. 1018-1021; VERIJDT, W., « Universele 
jurisdictie na de Genocidewet . Invloed van de recente rechtspraak van het 
Arbitragehof en het Hof van Cassatie », Chroniques de Droit Public 
Publiekrechtelijke Kronieken, 2006, pp. 84-118. 



B. Typologie des lacunes 



2. Les lacunes legislatives inconstitutionnelles ont, en 
premier lieu, historiquement ete constatees dans le 
contentieux relatif au respect par le legislateur du principe 
constitutionnel d'egalite et de non-discrimination. Elles ont 
ensuite ete constatees ou revelees a propos du respect par le 
legislateur du principe constitutionnel de la legalite, c'est- 
a-dire du respect de la regie, inscrite dans diverses 
dispositions constitutionnelles^, en vertu de laquelle telle 
matiere ou - du moins - les aspects essentiels de celle-ci 
doivent etre regies par le legislateur lui-meme et ne peuvent 
etre delegues a une action normative de I'executif. 



C. Le principe constitutionnel d'egalite et de non-discrimination 



3. La Cour constitutionnelle de Belgique a defini comme suit, 
de fagon repetee, le contenu et la portee des articles 10 et 
11 de la Constitution qui sont le siege du principe d'egalite 
et de non-discrimination, en ce qui concerne, notamment, les 
normes legislatives adoptees par les assemblees 
democratiquement elues (qui sont au nombre de sept en 
Belgique) : 

« Les regies constitutionnelles de I'egalite et de la non- 
discrimination n'excluent pas qu'une difference de traitement 
soit etablie entre des categories de personnes, pour autant 
qu'elle repose sur un critere objectif et qu'elle soit 
raisonnablement justifiee. 

^ Voy. infra, n° 5. 



L'existence d'une telle justification doit s'apprecier en 
tenant compte du but et des effets de la mesure critiquee 
ainsi que de la nature des principes en cause; le principe 
d'egalite est viole lorsqu' 11 est etabli qu' 11 n'existe pas de 
rapport raisonnable de proportionnalite entre les moyens 
employes et le but vise. 

Les articles 10 et 11 de la Constitution ont une portee 
generale. lis interdisent toute discrimination, quelle qu'en 
soit I'origine : les regies constitutionnelles de I'egalite et 
de la non-discrimination sont applicables a I'egard de tous 
les droits et de toutes les libertes, en ce compris ceux 
resultant des conventions Internationales liant la Belgique ». 

4. Dans le contentieux de I'egalite et de la non- 
discrimination, la Cour a revele l'existence de deux types de 
lacunes : la « lacune simple » ou la Cour constate dans la 
motivation de son arret, dans le dispositif de celui-ci ou 
dans ces deux parties de 1' arret, l'existence d'une lacune, 
c'est-a-dire 1' absence, contraire a la Constitution, pour 
certains sujets de droit, d'une regie s'appliquant a des 
sujets de droit se trouvant dans une situation comparable aux 
premiers, lesquels sont ainsi « discrimines ». Dans cette 
hypothese, la lacune ne provient pas du contenu meme de la 
norme controlee, mais de 1' absence d'une norme comparable, ce 
que la Cour precisera par la mention que la lacune ne reside 
pas dans la norme controlee. II s'agit d'une « lacune simple » 
ou encore d'une « lacune extrinseque » a la norme controlee. 

La premiere categorie de lacunes est done celle ou la Cour dit 
qu' 11 y a une lacune. Cette affirmation peut se trouver dans 
la motivation comme dans le dispositif de 1' arret ou encore 
dans la motivation et dans le dispositif ; mentionnee 



uniquement dans la motivation, elle constituera, la plupart du 
temps, le soutenement necessaire au dispositif et elle 
participera par consequent a celui-ci. 

La seconde categorie de lacunes, dans le contentieux de 
I'egalite et de la non-discrimination, peut etre denommee 
« lacune qualifiee » ou « lacune intrinseque », c'est-a-dire 
« contenue » dans la norme controlee elle-meme, en ce que 
cette norme - et cette norme-la, et done non une norme 
comparable - ne s' applique pas a des sujets de droit 
comparables aux destinataires de la norme, en ce qui concerne 
I'objet et le contenu de la norme. 

Dans cette hypothese, la Cour declare, en apercevant la lacune 
qu'une loi contient, que cette loi viole la Constitution en ce 
que la loi ne prevoit pas telle ou telle situation 
particuliere . Dans ce cas, la lacune est non seulement 
localisee, mais en plus la disposition legale qui la renferme 
est declaree expressement dans le dispositif de 1' arret non 
compatible avec la Constitution, cette non-compatibilite 
decoulant precisement de la lacune et etant limitee a celle- 
ci . La norme n'est pas censuree dans sa totalite, mais 
uniquement « en ce qu'elle ne s' applique pas a » telle 
categorie de sujets de droit. Elle reste valide en ce qu'elle 
s' applique aux sujets de droit qu'elle designe. 



D. Le principe constitutionnel de legalite 



5. Le principe constitutionnel de legalite est egalement a 
I'origine de la constatation de lacunes dans la legislation. 



d' omissions legislatives ou, en d' autre s termes, 
d' insuf f isances du contenu de la norme legislative. 

Le principe constitutionnel de legalite exige que, dans 
certaines matieres prevues expressement dans la Constitution, 
les normes y relatives, les normes reglementant ces matieres, 
soient contenues dans une loi, au sens formel de ce terme, a 
savoir une norme adoptee par le pouvoir legislatif competent, 
selon le cas le pouvoir legislatif federal, le pouvoir 
legislatif communautaire - au sens beige de cet adjectif - ou 
le pouvoir legislatif regional^. 

Les articles de la Constitution qui posent cette exigence 
sont : 1' article 12, alinea 2, et 1' article 14 (legalite des 
delits et des peines) , 1' article 15 (inviolahilite du 
domicile) , 1' article 16 (propriete) , 1' article 21, alinea 2, 

(anteriorite du mariage civil), 1' article 22 (respect de la 
vie privee) , 1' article 22his (droits de 1' enfant) , 

1' article 23 (droits economiques, sociaux et culturels) , 
1' article 24, § 5 (enseignement) , 1' article 26 (droit de se 
rassemhler) , 1' article 29 (secret des lettres) , 1' article 30 

(emploi des langues) 1' article 32 (droit d' acces aux documents 
administratifs) , 1' article 170 (impots) , 1' article 172, 

alinea 2 {absence de privilege en matiere d' impots) , 
1' article 182 [recrutement de l^armee et droits et obligations 
des militaires) , 1' article 184 [police) , 1' article 186 

[privation des grades des militaires) et 1' article 191 

[etrangers) . 

Lorsque le principe de legalite est d' application, 11 
appartient au legislateur - et a lui seul - de determiner les 
elements essentiels de la matiere reglementee. La Cour verifie 



^ Sur les differents pouvoirs legislatifs beiges et sur leurs competences 
respectives, voy. infra, n° 15. 



si la norme legislative contient ces elements; les elements 
accessoires pouvant etre regies par le pouvoir executif. 

Ainsi, 1' article 24, § 5, de la Constitution porte : 

« L' organisation, la reconnaissance ou le subventionnement de 
1' enseignement par la Communaute sont regies par la loi ou le 
decret ». 

Des le 7 mai 1992, la Cour a juge que « 1' article [24], § 5, 
de la Constitution ne prohibe pas que des delegations soient 
donnees a I'Executif. Toutefois, ces delegations ne peuvent 
porter que sur la mise en ceuvre de principes arretes par le 
legislateur lui-meme. A travers elles, I'Executif ne saurait 
combler 1' imprecision de ces principes ou af finer une option 
non suffisamment detaillee »^ . Ulterieurement , la Cour ne s'est 
jamais departie de cette jurisprudence ; au contraire, dans de 
nombreux arrets, 11 a ete fait recours a cette motivation. La 
Constitution meme fait aujourd'hui reference a ces elements 
essentiels depuis la modification de son article 184, 
intervenue le 30 mars 2001, qui dispose : « L' organisation et 
les attributions du service de police integre, structure a 
deux niveaux, sont reglees par la loi. Les elements essentiels 
du statut des membres du personnel du service de police 
integre, structure a deux niveaux, sont regies par la loi ». 



II. La « lacune simple » et la « lacune qualifiee » 



6. Avant de traiter les autres questions que les lacunes 
legislatives suscitent en Belgique, 11 nous semble utile a la 



C.A. n° 33/1992 du 7 mai 1992, B.5.2 



bonne comprehension de la suite du rapport d' illustrer le 
propos que nous venons de tenir par quelques exemples tires de 
la jurisprudence de la Cour constitutionnelle . 



A. La lacune simple ou la lacune extrinseque 



7. Deux arrets, rendus tous deux en 1996 alors que la Cour 
constitutionnelle avait encore pour denomination Cour 
d' arbitrage, devaient constituer en Belgique le 
« declencheur » de I'interet des publicistes pour les lacunes 
legislatives simples ainsi que pour les suites qu' 11 convenait 
de leur reserver. 

8. Le premier des deux arrets de 1996 - 1' arret n° 31/96 du 
15 mai 1996 - concernait le personnel des assemblees 
legislatives. II s'agissait pour la Cour de se prononcer sur 
la compatibilite, avec le principe d'egalite et de non- 
discrimination, de 1' absence de recours juridictionnel 
concernant les decisions administratives individuelles 
relatives aux membres du personnel de ces assemblees, les lois 
coordonnees sur le Conseil d'Etat n'ouvrant un recours en 
annulation qu'a I'encontre des decisions des « autorites 
administratives ». Faute de pouvoir considerer les assemblees 
legislatives - et leurs organes - comme etant des « autorites 
administratives », les recours formes contre les decisions 
relatives aux membres du personnel administratif de ces 
assemblees se voyaient systematiquement declares irrecevables 
par la haute juridiction administrative. 

Dans un arret n° 52.156 du 10 mars 1995, le Conseil d'Etat 
interroge la Cour constitutionnelle sur cette difference de 



10 



traitement entre les f onctionnaires, selon qu' ils relevent ou 
non d'une assemblee legislative. Selon la motivation de 
1' arret qui pose la question pre judicielle et selon la 
question pre judicielle meme, cette difference de traitement 
aurait trouve sa source dans 1' article 14, alinea ler, des 
lois sur le Conseil d'Etat, coordonnees le 12 Janvier 1973, 
qui offre a tout interesse la possibilite d' introduire, devant 
cette juridiction, un recours en annulation contre « les actes 
et reglements des diverses autorites administratives ». 

La Cour constitutionnelle juge qu' il n'y a pas lieu, malgre la 
necessaire autonomie des assemblees legislatives, de priver 
leurs membres du personnel d'un recours en annulation a 
I'encontre des actes qui leur font grief. La situation est 
discriminatoire . II appartient toutefois au legislateur de 
prendre en consideration cette autonomie et, le cas echeant, 
de s'ecarter des regies de droit commun pour la censure des 
actes des assemblees relatifs aux membres de leur personnel. 
La Cour juge que la discrimination ne provient pas de 
1' article 14, alinea 1'^^, des lois coordonnees sur le Conseil 
d'Etat, mais « d'une lacune de la legislation, a savoir le 
defaut d' organisation d'un recours en annulation des actes 
administratif s des assemblees ou de leurs organes ». 

Dans le dispositif de 1' arret, la Cour dit pour droit que la 
situation est discriminatoire et que « la discrimination ne 
trouve pas son origine dans 1' article 14, alinea 1", des lois 
coordonnees sur le Conseil d'Etat »\ 



^ Le legislateur a comble cette lacune en 1999 par la modification de 
1' article 14 des lois coordonnees sur le Conseil d'Etat : desormais peuvent 
aussi etre soumis a la censure du Conseil d'Etat « les actes administratif s 
des assemblees legislatives et de leurs organes » (loi du 25 mai 1999 
modifiant les lois sur le Conseil d'Etat, coordonnees le 12 Janvier 1973, 
la loi du 5 avril 1955 relative aux traitements des titulaires d'une 
fonction au Conseil d'Etat, ainsi gue le Code judiciaire, art. 2) . 
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9. Le second arret de 1996 - I'arret n° 36/96 du 6 juin 
1996 - concerne la reconnaissance des enfants lorsque la 
filiation ne resulte pas du mariage. Cette reconnaissance 
obeit a des regies differentes selon qu'elle emane du pere ou 
de la mere. 

La reconnaissance faite par le pere doit recueillir le 
consentement prealable de la mere et egalement celui de 
1' enfant si celui-ci a quinze accomplis et n'est pas emancipe. 
La loi organise une procedure en cas de desaccord des 
interesses . 

La filiation maternelle est en principe etablie lors de la 
naissance, I'acte de naissance mentionne le nom de la femme 
qui a accouche. Ce n'est qu'a defaut d'une telle mention que 
la mere peut etre amenee a reconnaitre son enfant. Cette 
hypothese rarissime ne requiert aucun autre consentement que 
celui de la femme qui procede a la reconnaissance. 

La Cour releve que c'est a bon droit que le Code civil, se 
mefiant des reconnaissances tardives, soumet la reconnaissance 
du pere au consentement de 1' enfant s'il a quinze ans 
accomplis . 

Elle n'apergoit pas de justification a la difference de 
traitement entre la reconnaissance du pere et celle de la 
mere, cette difference est done discriminatoire . 

La Cour note que la discrimination n'est pas une consequence 
de la disposition du Code civil relative a la reconnaissance 
d'un enfant par son pere, comme il etait affirme dans la 
question pre judicielle, mais « de 1' absence d'une mesure 
comparable dans les dispositions relatives a 1' etablissement 
de la filiation maternelle». 
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Dans son dispositif, la Cour, apres avoir juge la difference 
discriminatoire, precise « I'origine de la discrimination ne 
reside toutefois pas (dans la disposition relative a la 
reconnaissance faite par le pere) »^. 

10. Plus recemment, la Cour constitutionnelle a ete amenee a 
traiter de la lacune legislative dans le domaine de la 
recuperation des honoraires et frais d' avocat . 

Jusqu'a 1' arret de la Cour de cassation du 2 septembre 2004, 
les honoraires et frais d' avocat n'etaient, en principe', pas 
recuperables en Belgique par la partie qui obtenait gain de 
cause. Ces honoraires et frais ne sont en effet pas repris a 
1' article 1018 du Code judiciaire, qui enonce les differents 
depens auxquels la partie qui succombe est condamnee . En son 
6°, cet article prevoit cependant une « indemnite de 
procedure » qui couvre non pas les honoraires et frais de 
1' avocat mais certains actes materiels accomplis par 1' avocat 
en sa qualite de mandataire ad liteirf . Le montant forfaitaire, 
relativement modeste, auquel la partie qui succombe peut, a la 
demande de 1' autre partie, etre condamnee pour « indemnite de 



Le legislateur a prof ondement revu 1' ensemble des regies qui gouvernent 
la filiation par la loi du ler juillet 2006 modifiant les dispositions du 
Code civil relatives a 1' etablissement de la filiation et aux effets de 
celle-ci. L'article 329bis, § 2, du Code civil dispose desormais que la 
reconnaissance de 1' enfant est soumise au consentement du parent a I'egard 
duquel la filiation est etablie ou de la mere si la reconnaissance precede 
la naissance. Le consentement de 1' enfant est requis des 12 ans accomplis. 
' Mettant en ceuvre les principes de la directive 2000/35/CE du Parlement 
europeen et du Conseil du 29 juin 2000 concernant la lutte centre le retard 
de paiement dans les transactions commerciales, le legislateur beige a 
adopte, le 2 aout 2002, la loi concernant la lutte contre le retard de 
paiement dans les transactions commerciales, qui permet au creancier « de 
reclamer au debiteur un dedommagement raisonnable pour tous les frais de 
recouvrement pertinents encourus par suite du retard de paiement » 
(art. 6) . Voy. les nombreuses references citees par G. DE LEVAL, Elements 
de procedure civile, 2°'° ed., Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 456-457. Adde 
C.A. n° 80/2005 du 27 avril 2005. 

" Voy. notamment G. DE LEVAL, Elements de procedure civile, op.cit., 
n° 341, pp. 458-459 ; A. FETTWEIS, Manuel de procedure civile, Liege, 
Faculte de droit, d'economie et de sciences politiques de Liege, 1985, 
n° 933, p. 590. 
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procedure » est fixe par le pouvoir executif et varie selon 
les juridictions saisies^. 



Le 2 septembre 2004, la Cour de cassation juge que les 
honoraires et frais d' avocat peuvent constituer un element du 
dommage lorsqu' lis sont la suite necessaire de 1' inexecution 
d'une convention^ ^ . Par cet arret, la Cour de cassation rompt 
avec sa jurisprudence^^ : elle admet la « repetibilite » des 
honoraires et frais d' avocat^". 

Cet arret retentissant intervient a 1' occasion d'un litige 
portant sur 1' inexecution d'une convention. Le principe degage 
concerne done la matiere contractuelle . 

L' article 1149 du Code civil impose au debiteur, en cas 
d' inexecution fautive d'une convention, de reparer 
integralement la perte subie par le creancier. Les honoraires 
et frais d' avocat peuvent faire partie de cette reparation 
integrale depuis 1' arret de la Cour de cassation du 
2 septembre 2004. 

Le principe degage par la Cour de cassation, le 2 septembre 
2004, peut etre transpose en matiere extracontractuelle : 
I'auteur d'une faute doit reparation de celle-ci, reparation 
qui peut comprendre les honoraires et frais d' avocat exposes. 
Pour que ces sommes puissent etre considerees comme partie 



^ Arrete royal du 30 novembre 1970 fixant pour 1' execution du Code 

judiciaire, le tarif des depens recouvrables . 

^° Cass, 2 septembre 2004, Pas., 2004, n° 345 et les conclusions de 

M. 1' Avocat general HENKES. 

^^ Voy. les references citees par M. I'Avocat general HENKES. 

^^ La doctrine et la jurisprudence beiges utilisent le mot « repetibilite » 

des honoraires d' avocat. II s'agit d'un mot fonde sur le terme 

« repetition » pris dans son acception juridique, a savoir « demande en 

justice de ce qui est du ». Ce mot, qui vient de France (cf. « frais 

irrepetibles ») , n'y est aujourd'hui plus employe. Le nouveau Code de 

procedure civile de la France, s'il connalt la chose, ignore le terme 

« repetibilite » (voy. nouveau Code de procedure civile frangais, 

art. 695) . 
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integrante du dommage, il convient de montrer la faute de 
celui a qui on les reclame. 

Lorsque le demandeur etablit le bien-fonde de sa demande, il 
prouve necessairement une faute du defendeur. Par centre, 
lorsque le defendeur parvient a faire rejeter par le juge la 
pretention du demandeur, il n'en decoule pas pour autant que 
le demandeur a commis une faute. La seule conclusion que I'on 
peut tirer d'une telle decision de rejet consiste dans le non- 
etablissement du bien-fonde de la demande faite au tribunal. 

Le remboursement des honoraires et frais d' avocat depend done 
de 1' aptitude a prouver la faute de la partie adverse et, 
partant, de la qualite de demandeur ou de defendeur de la 
partie qui obtient gain de cause. 

Faute pour le defendeur de demontrer une faute du demandeur, 
les honoraires d' avocat qu' il a exposes demeurent a sa charge. 

Les memes principes de la responsabilite sont d' application en 
matiere penale : la partie civile qui obtient gain de cause 
montre la faute du prevenu par cela seul que celui-ci est 
condamne; le prevenu acquitte ne demontre pas la faute de la 
partie civile. 

Plusieurs juridictions interrogent la Cour constitutionnelle 
sur la compatibilite de ces differences de traitement avec le 
principe d'egalite et de non-discrimination, objet des 
articles 10 et 11 de la Constitution, lu ou non en combinaison 
avec 1' article 6.1. de la Convention europeenne des droits de 
1' homme . 
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La Cour joint les premieres questions qui lui sont parvenues 
et elle statue sur celles-ci dans son arret n° 57/2006 du 
19 avril 2006". 

La Cour constitutionnelle juge qu' il serait errone de ne 
considerer les questions posees que sous 1' angle du seul droit 
de la responsabilite . Elles concernent avant tout le droit de 
s'adresser au juge qui porte aussi bien sur la liberte d' agir 
en justice que sur la liberte de s'y defendre^^ . 

L' assistance d'un avocat constitue un element du proces 
equitable, garanti par 1' article 6.1 de la Convention des 
droits de I'homme, lorsqu' il apparait des circonstances de la 
cause qu' il est douteux que la personne concernee puisse 
defendre utilement sa propre cause (Cour europeenne des droits 
de I'homme, Airey c. Irlande, 9 octobre 1979) . De meme, le 
droit d' acces a un juge et le principe de I'egalite des armes 
impliquent 1' obligation de garantir un equilibre entre les 
parties au proces et d'offrir a chaque partie la possibilite 
de presenter sa cause dans des conditions qui ne la placent 
pas dans une situation de net desavantage par rapport a son ou 
a ses adversaires (Cour europeenne des droits de I'homme, 
Domho c. Pays-Bas, 22 septembre 1993; Ogalan c. Turquie, 
12 mars 2003 ; Yvon c. France, 24 avril 2003) . 

Telle est la perspective dans laquelle la question doit etre 
envisagee . 

« C'est au legislateur, constate la Cour, qu' il appartient de 
donner une portee concrete aux principes generaux tels 1' acces 



^^ D'autres arrets, a I'objet semblable ou identique, seront prononces 
ulterieurement (C.A. n° 95/2006 du 14 juin 2006 et C.A. n° 16/2007 du 
17 Janvier 2007) . 

^' Voy. S. VELU, « La ''non-repetibilite' des frais et honoraires de conseils 
est-elle compatible avec les exigences du droit d' acces a un tribunal ? », 
Liber amicorum Lucien Simont, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 221-237. 
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a un juge et I'egalite des armes et de determiner dans quelle 
mesure la repetibilite des honoraires et frais d' avocat doit y 
contribuer ». 

Les differences de traitement exposees dans les decisions par 
lesquelles la Cour constitutionnelle est saisie se justifient 
au regard des regies qui gouvernent la responsabilite ; elles 
ne satisfont cependant pas aux exigences du proces equitable 
et de I'egalite des armes puisque les parties assument 
inegalement le risque d'un proces. 

La Cour constitutionnelle dit pour droit : 

« - L^ absence de dispositions legislatives permettant de 
mettre les honoraires et frais d' avocat a charge de la partie 
demanderesse dans une action en responsabilite civile ou de la 
partie qui succombe violent les articles 10 et 11 de la 
Constitution'''^ , combines avec 1^ article 6 de la Convention 
europeenne des droits de 1^ homme . 

- La discrimination ne trouve pas son origine dans les 
articles 1149, 1382 et 1383 du Code civil »'^ ^\ 



^^ II s'agit des articles qui garantissent le principe d'egalite et de non- 
discrimination . 

^' Sur 1' arret n° 57/2006 et sur ceux rendus ulterieurement sur la meme 
question, voy. notamment B. DE CONINCK, « La repetibilite des frais et 
honoraires d'avocat : une affaire d'Etat ! », note sous C.A. n° 57/2006, 
Journ. trib., 2006, pp. 287-289 ; IDEM, « Nouvel episode de la ''saga' 
repetibilite, en matiere d' expropriation pour cause d'utilite publique », 
note sous Cass., 5 mai 2006, ibid., 2006, pp. 343-344 ; IDEM, « La 
repetibilite des frais et honoraires d'avocat : aussi en matiere de 
responsabilite aquilienne », ibid., 2007, pp. 14-15 ; IDEM, « La 

repetibilite des frais et honoraires d'avocat : un terreau fertile pour les 
lacunes legislatives, note sous C.A. n° 95/2006, ibid., 2007, pp. 17-18; 
D. DESSARD, « Deni de justice et repetibilite des honoraires », note sous 
Cass. 11 octobre 2006, J.L.M.B., 2007, pp. 817-819; L. DONNET, « Un point 
rapide et un tour d' horizon sur le principe de la repetibilite des frais et 
honoraires du conseil », Rev. reg . dr., 2006, pp. 16-26 ; F. EVERS, 
« Discriminat ie bij verhaalbaarheid erelonen valt niet meer te ontkennen », 
Juristenkr. , 11 oktober 2006, nr. 135, pp. 2 et 3 ; P. LAMBERT, « La 
repetibilite des honoraires d'avocat et le secret prof essionnel », Liber 
amicorum Paul Martens . L' humanisme dans la resolution des con flits . Utopie 
ou realite ?, Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 353-361; G. MARY, « La 
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B. La lacune qualifiee ou la lacune intrinseque 



11. L'acces a la fonction d' inspecteur de 1' enseignement 
fondamental en Communaute flamande montre une circonstance ou 
la Cour constitutionnelle sanctionne une norme legislative en 
ce qu'elle ne regie pas une situation, c'est-a-dire en ce 
qu'elle renferme une lacune. 

Le 17 juillet 1991, le legislateur communautaire flamand 
procede a une profonde reforme de 1' inspection scolaire par 
son decret^^ relatif a 1' inspection et aux services 
d' encadrement pedagogique^' . 



repetibilite des frais et honoraires d' avocat : chronique de 
jurisprudence », Journ. trib., 2007, pp 2-13; 0. MICHIELS et P. MONVILLE, 
« La repetibilite des frais de defense en matiere penale, oui mais... », 
Actualites de droit penal et de procedure penale (sous la direction de 
A. MASSET) , Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 287-314 ; L. MISSON, 
« Repetibilite des couts de defense : le projet de loi tel que prepare est- 
11 illicite ? », Journ. trib., 2007, pp. 360-361 ; H. LAMON, 

« Verhaalbaarheid van de verdediqinqskosten een alqemeen 
rechtsbeqinsel ? », Juristenkr. , 24 mei 2006, nr. 130, p. 12 ; M. LEMAIRE, 
« Bref apergu de la jurisprudence en matiere de repetibilite d' honoraires 
et frais d' avocat », Deontologie : evolutions recentes et applications 
pratiques , Lieqe, ed. du Jeune Barreau, 2006, pp. 138-163 ; 

N. PEETERS, « Verhaqalbaarheid advocatenkosten », note sous C.A. 
n° 57/2006, Nieuw Jur. Weekbl., 2006, p. 409 ; P. SCHOLLEN et 

P. VAN ORSHOVEN, « Arbitraqehof vraaqt wet over verhaalbaarheid erelonen. 
Advocatenkosten : ook Arbitraqehof kijkt naar de wetqever » , Juristenkr., 
26 april 2006, nr 128, p. 1 et p. 13. 

^^ Le leqislateur a comble la lacune ainsi decelee en adoptant la loi du 
21 avril 2007 relative a la repetibilite des honoraires et frais d' avocat 
{Moniteur beige, 31 mai 2007, p. 29541) .La Cour constitutionnelle a ete 
saisie d'un recours en annulation diriqe contre cette loi. Ce recours est 
actuellement pendant (role n° 4313) . 

^° Rappelons qu'en Belqique, le decret n' est pas une norme emanant du 
pouvoir executif , mais qu' 11 est le nom donne aux lois reqionales ou 
communautaires , ce dernier adjectif etant pris, lui aussi, dans son 
acception belqe {infra, n° 15) . 

^' Publie au Moniteur beige du 31 aout 1991, p. 18949 et suiv. Le Moniteur 
beige est le journal officiel de la Belqique. 
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Les modalites d' acces a la fonction d' inspecteur sont fixees 
aux articles 22 et 28 dudit decret, modalites qu' 11 appartlent 
au Gouvernement flamand de preclser. Le candldat dolt reusslr 
une epreuve devant un jury, epreuve dont le contenu est fixe 
par le Gouvernement flamand. Contralrement a la reglementatlon 
anterleure, qui datalt de 1969, le decret de 1991 ne prevolt 
pas de reserve de recrutement, mals 11 contlent une 
disposition transltolre - 1' article 109 - qui aboutlt au meme 
resultat : les tltulalres du brevet d' aptitude a la fonction 
d' Inspecteur obtenu sous I'anclenne reglementatlon volent leur 
tltres et merltes evalues par le jury sur la simple demande 
que les Interesses en font. Cette disposition transltolre ne 
contlent pas de terme, elle reste d' application Indef Inlment . 

Le leglslateur communautalre flamand prend, le 8 julllet 1996, 
un decret « relatlf a 1' enselgnement VII »^° dans lequel 11 
apporte des modifications a de nombreuses reglementatlons de 
1' enselgnement . Ses articles 19 a 29 concernent le decret de 
1991. La prlnclpale Innovation reside dans 1' Instauratlon 
d'une reserve de recrutement pour les Inspecteurs de 
1' enselgnement fondamental. Le decret modlflcatlf ne prevolt 
aucune disposition transltolre, de sorte que les seules 
dispositions transltolres restent celles de 1991. II en 
decoule qu'une personne qui a reussl 1' epreuve d' aptitude a la 
fonction d' Inspecteur de 1' enselgnement fondamental sur la 
base du decret de 1991 non encore modlfle, ne se volt pas 
versee dans la reserve de recrutement nl ne beneflcle de la 
disposition transltolre de I'artlcle 109. 

La Cour constltutlonnelle, salsle par une personne qui avalt 
reussl 1' epreuve d' aptitude sur la base du decret de 1991 
avant la modification de 1996, rappelle sa jurisprudence 
constante selon laquelle rlen n' oblige en prlnclpe un 



^° Moniteur beige, 5 septembre 1996, p. 23495 et suiv. 
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legislateur, lorsqu' il modifie une reglementation, de prevoir 
un regime transitoire. Tout changement de politique destine a 
faire face a une necessite urgente deviendrait impossible si 
I'on admettait que le principe d'egalite et de non- 
discrimination demande que le regime anterieur soit maintenu 
pendant une periode determinee. Mais si le legislateur 
instaure un regime transitoire, celui-ci ne peut etre 
discriminatoire . En I'espece, rien ne justifie qu'aucune 
disposition ne regie le sort des laureats des epreuves 
d' aptitude passees entre 1991 et 1' entree en vigueur de la 
disposition modificative de 1996, de sorte que le principe 
d'egalite et de non-discrimination se trouve viole. En 
consequence, la Cour constitutionnelle « annule 1' article 21, 
§ 2, (qui prevoit une reserve de recrutement) du decret de la 
Communaute flamande du 8 juillet 1996 relatif a 1' enseignement 
VII en ce qu^ il n' accorde pas aux membres du personnel ayant 
reussi avant son entree en vigueur les epreuves visees aux 
articles 22 et 27 les memes droits que ceux dont beneficient 
les membres du personnel ayant la qualite de laureat depuis 
cette entree en vigueur »^^ ^^ . 

12. En matiere de principe de legalite, la Cour a ete, a 
diverses reprises, amenee a sanctionner une habilitation 
donnee a I'Executif, habilitation contraire aux exigences 
dudit principe"'' . 

II en est ainsi, entre autres, de 1' article 21 du decret 
flamand du 20 decembre 2002 contenant diverses mesures 
d' accompagnement du budget 2003 qui, pour promouvoir I'acces a 
la propriete, autorise le locataire d'une habitation sociale a 
acquerir celle-ci « suivant des conditions a fixer par le 
Gouvernement flamand ». 



^^ Les caracteres italiques emanent des rapporteurs. 
" C.A. n° 25/98 du 10 mars 1998. 
" Supra, n° 5. 
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Differentes societes de logement demandent I'annulation de 
cette disposition, au motif, entre autres, qu'elle meconnait 
1' article 16 de la Constitution qui enonce notamment que nul 
ne peut etre prive de sa propriete que « dans les cas et de la 
maniere etablis par la loi ». 

Dans son arret n° 115/2004 du 30 juin 2004, la Cour rappelle 
qu'en utilisant les termes « par la loi » dans 1' article 16 de 
la Constitution, article dont le contenu est demeure inchange 
depuis 1831, le Constituant a entendu exclure la competence du 
pouvoir executif d'etablir les cas et les modalites 
d' expropriation, reservant cette competence aux seules 
assemblees democratiquement elues. Dans une matiere relevant 
de la competence des Regions, telle que le logement, le 
legislateur regional - et done le decret^^ - est competent pour 
determiner les conditions dans lesquelles des ventes forcees 
de biens immobiliers peuvent etre realisees pour faciliter 
I'acces des citoyens a la propriete, notamment en ce qui 
concerne les biens appartenant a une societe de logement 
social . 

La Cour constate que la disposition entreprise donne au 
locataire d'un logement social le droit d' acquerir celui-ci 
« selon des conditions a fixer par le Gouvernement flamand ». 
Les societes de logement social peuvent done etre contraintes 
de transferer la propriete d'un logement. Ce transfert oblige 
de propriete est une mesure qui releve de 1' article 16 de la 
Constitution. II convient done de verifier si le decret en 
cause repond aux exigences de cette disposition 
constitutionnelle . Tel n'est pas le cas. La Cour decide 
qu' « en habilitant, sans precisions suffisantes, le 
Gouvernement a determiner les conditions d' acquisition de 



^* En Belgique, le decret est le nom que porte la loi regionale (voy. infra, 
n° 15) . 
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I'habitation louee par le locataire occupant, la disposition 
decretale attaquee meconnait le principe de legalite que 
contient 1' article 16 de la Constitution^^. 

13. II resulte de ce qui precede que les violations du 
principe constitutionnel de legalite par une norme legislative 
constituent, elles aussi, une lacune « qualifiee », ou plus 
precisement une lacune « intrinseque ». C'est la norme 
legislative elle-meme qui est viciee, insuf f isante, incomplete 
et, par la, inconstitutionnelle . II appartient done au seul 
legislateur de reparer son manquement, d' adopter une mesure 
legislative qui regie sinon 1' ensemble, du moins les aspects 
essentiels de la matiere qu' il voulait reglementer. 

14. La situation qui vient d'etre decrite presente des 
ressemblances avec le contentieux de la Convention europeenne 
des droits de I'homme en ce qui concerne 1' exigence, exprimee 
au paragraphe 2 des articles 8, 9, 10 et 11 de la Convention, 
qui ne permettent des ingerences dans les droits garantis par 
ces dispositions qu'a la conditions qu' elles soient prevues 
par une « loi » au sens de ces dispositions (voy. notamment 
Cour EDH, Malone c. Royaume-Uni, etc.)". 



I. La competence et la saisine de la Cour constitutionnelle 



15. Jusqu'a la revision constitutionnelle du 7 mai 2007, la 
Cour constitutionnelle portait toujours la denomination « Cour 
d' arbitrage » qui lui avait ete donnee lors de sa creation, en 



" C.A. n° 115/2004 du 30 juin 2004, B.3.4. 

" On le salt, la « loi » exigee par ces dispositions n'est pas 
necessairement une loi au sens formel du terme, c'est-a-dire une loi 
adoptee par une assemblee legislative, mais une disposition a caractere 
normatif, meme de « common law », gui est accessible et previsible. 
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1980, meme si, au fil des ans, le Constituant lui avait 
attribue de nouvelles competences qui la rapprochait sans 
cesse davantage d'une cour constitutionnelle a part entiere. 

En 1980, la Belgique a connu une profonde reforme de son 
systeme institutionnel, amorcee des 1970. L'Etat unitaire cree 
en 1830 sur le modele de la France se trouve transforme en un 
Etat federal. Dans la Belgique nouvelle, 11 y aura desormais, 
a cote des lois « federales », des lois regionales et des lois 
communautaires - ce dernier adjectif etant pris sans son sens 
beige -, qui se trouveront, au point de vue de la hierarchie 
des normes, au meme niveau les unes des autres. Les 
competences, jusque-la unitaires, sont reparties entre I'Etat 
federal, les Communautes au sens beige et les Regions. Les 
competences des Communautes et des Regions se trouvent 
enoncees dans la Constitution et dans la loi speciale du 
8 aout 1980 de reformes institutionnelles, modifiee - et meme 
completee - a diverses reprises. D'une fagon generale, les 
Communautes sont aujourd'hui competentes pour 1' enseignement , 
pour la culture, en matiere d'emploi des langues et pour les 
matieres « personnalisables », ce dernier vocable designant, 
en Belgique, les matieres qui se rapportent aux « personnes », 
c'est-a-dire principalement les soins a domicile, les creches, 
les maisons de repos. Les Regions sont competentes 
principalement en matiere sociale et economique ainsi qu'en 
matiere de pouvoirs subordonnes. Les lois communautaires et 
regionales sont appelees « decrets ». Contrairement a d' autres 
pays, le decret n'est jamais en Belgique un acte du pouvoir 
executif. II s'agit du nom que portent les lois regionales et 
les lois communautaires. 

Chaque pouvoir - federal, communautaire, regional - est 
competent dans les matieres que la Constitution et la loi 
speciale de reformes institutionnelles lui conferent. Aucune 
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loi, federale, communautaire, regionale, n'est superieure a 
une autre loi. Aussi, pour veiller a ce que chaque legislateur 
reste dans les limites de sa competence, le Constituant cree 
une Cour d' arbitrage, chargee de trancher les exces de 
competence qui naitraient de 1' adoption de normes 
legislatives, de meme force dans la hierarchie des normes, par 
des legislateurs differents. La Cour annule, ou declare non 
compatible avec la Constitution^^, la loi qui excede la 
competence du legislateur dont elle emane . 

La mission de la Cour d' arbitrage ainsi limitee est elargie 
assez rapidement par le Constituant. Des 1988, elle se volt 
chargee du respect de la liberte d' enseignement ainsi que du 
respect du principe d'egalite et de non-discrimination. A 
cette competence vient s'ajouter, le 9 mars 2003, celle de 
controler le respect de 1' ensemble des libertes f ondamentales 
et de certaines dispositions precises de la Constitution'^. 
Force est de constater qu' 11 ne reste plus grand-chose de la 
Constitution qui echappe a sa competence. Le Constituant lui 
attribue, le 7 mai 2007, 1' appellation de « Cour 
constitutionnelle », regularisant en quelque sorte la 
situation qui est celle de la Cour depuis longtemps. 

16. L'article 142, alinea 3, de la Constitution dispose que 
« la Cour peut etre saisie par toute autorite que la loi 
designe, par toute personne justifiant d'un interet ou, a 
titre prejudiciel, par toute juridiction ». Le titre ler de la 
loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage se 
divise en deux chapitres : le premier chapitre traite des 



" Infra, n° 18 et 35. 



''" II s'agit des articles 170 et 172 de la Constitution qui posent les 
regies essentielles de I'impot - vote par les assemblees, absence de 
privilege, etc. - ainsi que de l'article 191 de la Constitution qui 
assimile, en principe, I'etranger au Beige pour la protection de ses 
droits . 
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recours en annulation, tandis que le second chapitre porte sur 
les questions pre judicielles . 

La Cour constitutionnelle peut etre saisie de deux fagons, 
soit par un recours en annulation, soit par une question 
pre judicielle . La plainte constitutionnelle, plus connue sous 
le nom de Verfassungsbeschwerde ou recours d' amparo, n'existe 
pas en Belgique. 

Dans I'un et 1' autre cas - recours en annulation, question 
pre judicielle -, sa competence se limite aux lois, ordinaires 
ou speciales, aux decrets que sont les lois communautaires et 
regionales, ainsi qu'aux ordonnances, ce dernier terme 
qualifiant les decrets de la Region de Bruxelles-Capitale^^ . 

La competence de la Cour constitutionnelle ne porte jamais 
directement sur les actes du pouvoir executif. Sauf lorsque la 
Cour limite, en tout ou en partie, def initivement ou pour le 
temps qu'elle determine, les effets de 1' annulation, comme I'y 
autorise 1' article 8, alinea 2, de la loi speciale du 
6 Janvier 1989 sur la Cour d^ arbitrage, les actes 
administratif s pris sur la base de la loi annulee perdent leur 
fondement legal, ce qui permet de les attaquer devant la 
juridiction competente"^ . La retractation des arrets et 
jugements fondes sur la loi annulee, que ce soit en matiere 
penale, civile ou administrative, est egalement prevue par la 
loi organique de la Cour constitutionnelle''^ . 

L' existence des lacunes et la suite qui convient de leur 
reserver ne sont pas mentionnees dans la Constitution. 



^^ Tout comme le decret, I'ordonnance n'emane jamais en Belgique du pouvoir 

executif . 

'° Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art. 18. 

" Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art. 10 a 17. 
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17. Comme toute autre loi, la loi qui porte assentiment a un 
traite peut etre deferee a la Cour^^ . La loi d' assentiment se 
limite toutefois a declarer que le traite, dont le texte est 
reproduit en annexe, « sortira son plein et entier effet ». La 
loi d' assentiment est un acte de reception du traite, en tant 
que traite, dans 1' ordonnancement juridique interne. Le membre 
de phrase « sortira son plein et entier effet » ne peut in se 
meconnaitre les regies repartitrices de competences entre 
I'Etat federal, les communautes et les regions ni violer les 
libertes f ondamentales . Pour juger de la constitutionnalite 
d'une loi d' assentiment , il faut done necessairement avoir 
egard au contenu du traite'''' . 

La matiere couverte par le traite peut ne pas ressortir aux 
competences que la Constitution confere au legislateur qui a 
donne son assentiment. Dans ce cas, la Cour annulera la loi, 
le decret ou I'ordonnance d' assentiment et le traite sortira 
son plein et entier effet lorsque 1' assentiment en aura ete 
donne par le legislateur competent. 

La situation est f ondamentalement differente lorsque le traite 
meconnait les libertes f ondamentales . Dans cette hypothese, 
c'est le traite lui-meme qui est anticonstitutionnel et non 
plus, comme dans le cas precedent, la seule loi d' assentiment . 
Le droit interne ne peut, a lui seul, porter remede a cette 
situation. Comme une loi annulee est censee n' avoir jamais 



^^ Les lois portant assentiment des traites constitutifs de I'Union 
europeenne ou de la Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits 
de I'homme et des libertes f ondamentales ou un Protocole additionnel a 
cette convention ne peuvent faire I'objet d'une question pre judicielle . 
" M. MELCHIOR et L. DE GREVE , « Protection const itutionnelle et protection 
Internationale des droits de I'homme : concurrence ou complementarite ? », 
Rapport beige a la IXe Conference des Cours constitutionnelles europeennes. 
Rev. Univ. dr. Homme, 1995, pp. 217-247, spec. n° 31, p. 224. 
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existe^^, le traite ne pourra recevoir d' execution en 
Belgique" . 

La lacune que contient un traite peut done conduire, a la 
suite d'un recours en annulation, a la mise a neant de tout ou 
partie de la reception du traite dans I'ordre juridique beige 
ou, en cas de question pre judicielle, a sa non-applicabilite''° . 

Alors que le delai pour introduire un recours en annulation 
d'une loi est, en principe, de six mois a partir de sa 
publication au Moniteur belge^^, 11 n'est que de soixante jours 
lorsque le recours a pour objet une loi portant assentiment a 
un traite^^ . 



IV. Le recours en annulation 



18. Le recours en annulation peut etre introduit par les 
autorites que la loi designe - les Gouvernements federal, 
communautaires et regionaux ainsi que les presidents des 
assemblees legislatives agissant a la demande des deux tiers 
de leurs membres"^ -et par toute personne physique ou morale 
justifiant d'un interet^'" . L' annulation retroagit, elle s'opere 
ex tunc et a effet erga omnes : les dispositions annulees de 
la loi sont censees n' avoir jamais existe. 



^* Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage, art. 9. (voy. 
infra, n° 18) . 

" M . MELCHIOR et L. DE GREVE , et . citee, n° 36, p. 225. 

'' Les effets de 1' inconstitutionnalite ne sont pas les memes lorsque la 
Cour statue sur un recours en annulation ou sur une question pre judicielle 
(infra, n° 18 et n° 35) . 

" Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art 3, § ler. 
^° Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art. 3, § 2. 
^' Const., art. 142, alinea 3 ; loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour 
d' arbitrage, art. 2, 1° et 3°. 

"'' Const., art. 142, alinea 3, loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour 
d'arbitraqe, art. 2, 2°. 
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La lacune et le recours en annulation 



19. La constatation de I'existence d'une lacune legislative 
serait-elle exclue lorsque la Cour statue dans le cadre d'une 
demande d' annulation ? 

A cette question, on peut, dans un premier temps, repondre par 
1' affirmative : la Cour constitutionnelle n'est pas competente 
pour remedier a un « non-dit » qui affecte la loi. En outre, 
sa mission ne consisterait nullement a evaluer 
quantitativement , voire a proposer de completer le droit 
objectif. A la suite de 1' enseignement de Kelsen, la 
juridiction constitutionnelle est traditionnellement 
consideree comme un « legislateur negatif » qui ne peut que 
censurer la loi. L' argument, tire de la mission de la Cour 
ainsi comprise, ne parait plus d'actualite. De nos jours, la 
conception traditionnelle de la juridiction constitutionnelle 
est de plus en plus abandonnee au profit d'une conception dans 
laquelle la cour constitutionnelle tient un role actif dans 
1' elaboration du droit positif, notamment en interferant dans 
la confection de la loi, par le recours a des injonctions 
adressees au legislateur par exemple^^. 

20. En matiere de lacune, 1' incompetence semble, il est vrai, 
la voie suivie par la Cour elle-meme dans certains arrets 
anciens . Ainsi, le 7 fevrier 1991, elle juge que « 1' article 
1*^"^ de la loi du 6 Janvier 1989 ne confere a la Cour ni le 
pouvoir d' annuler ni le pouvoir de suspendre une Mecision 



*^ Cette conception du « legislateur negatif » a ete refutee recemment dans 
une importante these de Ch. BEHRENDT, Le juge constitutionnel, un 
legislateur-cadre positif, Bruxelles et Paris, Bruylant et L.G.D.J., 2006. 
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implicite de refus' de prendre une mesure legislative ou 
reglementaire »^^ . 

21. La Cour nuance cette affirmation dans ses arrets 
n° 106/2000 du 25 octobre 2000^' et n° 32/2001 du ler mars 
2001^^. Par la loi du 22 decembre 1999 relative a la 
regularisation de sejour de certaines categories d'etrangers 
sejournant sur le territoire du Royaume, le legislateur beige 
permet la regularisation administrative de nombreux etrangers 
en sejour illegal. La Liga voor Mensenrechten^^ demande la 
suspension et I'annulation d'une disposition de cette loi. Sa 
critique porte sur le fait que la loi ne prevoit pas que 
I'etranger regularise puisse beneficier d'une aide sociale 
complete, ce que peut revendiquer un etranger admis a 
sejourner sur le territoire autrement qu'en vertu de la loi de 
regularisation . 

La demande de suspension, qui donnera lieu a 1' arret 
n° 106/2000, et le recours en annulation, qui fera I'objet de 
I'arret n° 32/2001, visent I'article 14 de la loi du 
22 decembre 1999 precitee qui dispose que I'etranger ne fera 
I'objet d' aucune mesure d' eloignement du territoire entre le 
moment de sa demande de regularisation et la decision 
eventuelle de re jet de celle-ci^°. 



*^ C.A. n° 2/91 du 7 fevrier 1991, B.2. On a pu faire remarquer que cette 

conception est tres proche de celle developpee par la Cour de cassation a 

propos des lacunes dans les questions pre judicielles . Voy. J.-C. SCHOLSEM, 

« La Cour d' arbitrage et les ''lacunes legislatives' », Les rapports entre 

la Cour d' arbitrage, le Pouvoir judiciaire et le Conseil d'Etat, op. cit., 

pp. 213-237, spec. p. 231. 

'' C.A. n° 106/2000 du 25 octobre 2000, B.6. 

^- C.A. n° 32/2001 du ler mars 2001, B.5. 

''^ La Ligue des droits de I'homme neerlandophone . 

■' Sur 1' ensemble de la matiere, voy. M. BOSSUYT et R. LEYSEN, « Het 

Arbitragehof en het vreemdelingenrecht . Overzicht van de rechtspraak 1989- 

2006 », Burgerschap, inburgering, migratie, Gand, Larcier, 2007, pp. 47- 

139. 



29 



Dans ses deux arrets, la Cour observe que I'aide sociale n'est 
pas I'objet de la loi du 22 decembre 1999. Cette aide est 
reglementee par la loi du 8 juillet 1976 organique des centres 
publics d' action sociale. 

Certes, la Cour se refere aux travaux preparatoires de la loi 
du 22 decembre 1999 et constate qu'au cours de ceux-ci la 
question de I'aide sociale a ete debattue avant d'etre 
rejetee. Ce debat, qui est intervenu lors de 1' elaboration de 
la loi, ne change pas I'objet de celle-ci qui est la 
regularisation et non I'aide sociale. 

La Cour precise qu'« en ce qu'elle fait grief au legislateur 
de ne pas avoir ajoute a 1' article 14 de la loi du 22 decembre 
1999 une disposition modifiant ou completant 1' article 57, 
§ 2, (de la loi du 8 juillet 1976), la partie requerante 
demande a la Cour de censurer un refus du legislateur de 
modifier une norme ayant un autre ohjet^^ que celui de la norme 
attaquee ». La Cour etablit ainsi les premisses du 
raisonnement qu'elle suivra dans son arret n° 100/2007. 

22. La loi du 15 fevrier 2006 relative a I'exercice de la 
profession d' architecte dans le cadre d'une personne morale 
soumet I'exercice de cette profession a 1' obligation de 
s' assurer contre les dommages qui pourraient resulter de cet 
exercice. Divers architectes, auxquels se joint I'Ordre des 
architectes, demandent I'annulation de cette obligation. A 
I'appui de leur demande, les requerants font valoir que, de 
tous les acteurs du secteur de la construction, lis sont les 
seuls a devoir assurer leur responsabilite . Pour cette raison, 
cette loi est deja, a leur avis, discriminatoire . Elle I'est 
d' autant plus qu'elle est susceptible d' emporter des 
consequences pre judiciables pour les architectes qui, parce 



*^ Les caracteres italiques emanent des rapporteurs. 
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qu' ils sont assures - et les seuls a devoir I'etre -, seront 
les coupables designes de tout dommage intervenant a 
1' occasion d'un chantier. 

Dans son arret n° 100/2007^^, la Cour considere que c'est a bon 
droit que le legislateur a entendu proteger, par 1' obligation 
critiquee, notamment le maitre de I'ouvrage des dommages qui 
resulteraient du fait de 1' architecte . Elle constate cependant 
qu' 11 n'y a aucune raison pour ne pas soumettre a une 
semblable obligation les autres acteurs de la construction. 
Dans cette mesure, 11 existe une discrimination. « Cette 
discrimination, precise-t-elle, n'est toutefois pas la 
consequence de 1' obligation d' assurance imposee par la loi 
attaquee mais bien de 1' absence, dans le droit applicable aux 
autres '^parties intervenant dans I'acte de batir' , d'une 
obligation d' assurance comparable ». Elle conclut : « II ne 
peut y etre remedie que par 1' intervention du legislateur ». 

23. Au contentieux de 1' annulation, la Cour etablit ainsi une 
distinction selon que la lacune est ou non connexe a la 
matiere traitee par la loi entreprise. Elle n'admet pas qu'on 
lui demande de censurer le droit objectif en se fondant sur 
1' absence de disposition appelee, selon le requerant, a regler 
I'une ou 1' autre matiere etrangere a celle reglementee par la 
loi. Par contre, lorsque la lacune legislative est connexe a 
la matiere que la loi reglemente ou qu'elle en fait partie, 
rien ne I'empeche de constater 1' existence de cette lacune. 

24. La competence de la Cour constitutionnelle pour connaitre 
des lacunes au contentieux de 1' annulation peut s'appuyer sur 
divers arguments. 



C.C. n° 100/2007 du 12 juillet 2007, 
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25. L' article 8, alinea 2, de la loi speciale du 6 Janvier 
1989 sur la Cour d' arbitrage permet a la Cour de maintenir 
def initivement ou pour le temps qu'elle determine, les effets 
d'une norme annulee. Le maintien des effets de la loi annulee 
s' analyse souvent en une technique d'injonction de legiferer^^; 
il convient de la considerer aussi comme un remede, jusqu'a 
1' adoption par le legislateur d'une norme nouvelle, a la 
lacune nee de 1' annulation'" . En matiere d' annulation, la loi 
speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d^ arbitrage a prevu que 
la Cour puisse combler un vide, meme si ce vide - ou cette 
lacune - est uniquement la consequence de 1' annulation'^ . 

26. On ne saurait par ailleurs oublier que la reponse a une 
question pre judicielle peut entrainer 1' annulation de la loi. 
L' article 4, 2°, alinea 2, de la loi speciale du 6 Janvier 
1989, modifie par la loi speciale du 9 mars 2003, ouvre un 
nouveau delai pour demander 1' annulation d'une loi lorsque la 
Cour a constate, lors d'une question pre judicielle, que la loi 
n'est pas compatible avec la Constitution. La question 
pre judicielle peut donner lieu, apres que la demande en a ete 
faite dans le delai prevu, a un recours en annulation. Celui- 
ci se fondera naturellement sur 1' arret rendu a titre 
prejudiciel. L'article 4 de la loi speciale du 6 Janvier 1989 
sur la Cour d^ arbitrage ne contient aucune restriction quant 
aux recours en annulation qui seraient introduits a la suite 
d'un arret rendu a titre prejudiciel qui constate 1' existence 
d'une lacune. 



*^ Ch . BEHRENDT, Le juge const itutionnel, un legislateur-cadre positif , 
these citee, n° 222 a 263, pp. 284-338. 

^° Sur les differents delais de 1' arret n° 102/99 relatif a la publicite 
pour le tabac, voy. notamment P. POPELIER, « De rechtspraak van het 
Arbitragehof over lacunes in wetgeving », Tijdschr . Bestuursw. en 
Publiekrecht, 2005, pp. 284-296, ici n° 14, p. 287 ; J.-C. SCHOLSEM, « La 
Cour d'arbitrage et les ''lacunes legislatives' », et . citee, pp. 231-232. 
" On a pu ecrire gue « le maintien des effets d'une disposition annulee 
releve (...) d'une decision de nature legislative » (G. ROSOUX et F. TULKENS, 
« Considerations theorigues et pratigues sur la portee des arrets de la 
Cour d'arbitrage », La Cour d'arbitrage : un juge comme un autre ?, Liege, 
editions du Jeune Barreau, 2004, pp. 95-160, ici n° 16, p. 107. 
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27. Pour refuser a la Cour la competence de constater une 
lacune a 1' occasion d'un recours en annulation, on a pretendu 
que la Cour, en decelant une lacune, entrerait de plain-pied 
dans le domaine du legislateur. Outre que la conception de 
« la juridiction constitutionnelle - legislateur negatif » est 
aujourd'hui largement abandonnee, cette these emporte, a notre 
avis, des consequences antinomiques . 

Lorsque, au nom du principe d'egalite et de non- 
discrimination, la Cour annule une exception a une regie, elle 
etend necessairement le champ d' application de la loi. A la 
suite de 1' annulation de 1' exception, la loi a un champ 
d' application plus vaste puisqu'elle englobe aussi la matiere 
- ou les personnes - qui en etaient exclues par 1' exception. 
En procedant ainsi, la juridiction constitutionnelle reste 
dans sa sphere de competence, alors qu' 11 est manifeste 
qu'elle ajoute a la loi et etend le champ d' application de 
celle-ci^^ . 

Cette technique a pourtant ete critiquee, specialement a 
1' occasion de 1' arret n° 157/2004 rendu le 6 octobre 2004 a 
propos de la loi du 25 fevrier 2003 tendant a lutter contre la 
discrimination et modifiant la loi du 15 fevrier 1993 creant 
un Centre pour I'egalite des chances et la lutte contre le 
racisme'\ II s'agissait en I'espece de la censure, par la 
Cour, de 1' enonciation, dans la loi precitee, des differentes 
discriminations prohibees. L' article 2, § ler, disposait en 
effet : « II y a discrimination [...] si une difference de 
traitement qui manque de justification objective et 
raisonnable est directement fondee sur le sexe, une pretendue 



^^ Voy., a ce sujet, les observations pertinentes de J.-C. SCHOLSEM, « La 

Cour d' arbitrage et les ''lacunes legislatives' », et . citee, spec. pp. 232- 

233. 

-' Voy. P. MARTENS, E. DERYCKE et C. COURTOY, Rapport 2004 de la Cour 

d' arbitrage, n° 13, pp. 38-53. 
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race, la couleur, 1' ascendance, I'origine nationale ou 
ethnique, 1' orientation sexuelle, I'etat civil, la naissance, 
la fortune, I'age, la conviction religieuse ou philosophique, 
I'etat de sante actuel ou futur, un handicap ou une 
caracteristique physique »; du texte annule, 11 ne reste que 
1' interdiction de discriminations, sans que soient desormais 
precises les differents fondements sur lesquels les 
discriminations pouvaient reposer^^. On a reproche a la Cour 
d' avoir « ajoute » les discriminations fondees sur les 
convictions politiques et sur la langue, lesquelles ne 
faisaient pas partie de 1' enumeration . Lors de 1' elaboration 
de la loi, ces discriminations avaient ete debattues et 
rejetees : le legislateur n'avait pas voulu mettre a I'abri de 
tout reproche les partis politiques extremistes au nom d'une 
discrimination fondee sur les convictions politiques; 11 
n'avait pas voulu davantage faire intervenir les questions 
linguistiques, qui sont d'une grande acuite en Belgique, dans 
une matiere aussi consensuelle et delicate que les 
discriminations . 

La Cour fait remarquer qu'une discrimination n'existe que si 
une difference de traitement manque de justification objective 
et raisonnable. Des lors, en procedant comme elle le fait, 11 
demeure toujours un controle sur le caractere objectif et 
raisonnable de la difference operee. Un traitement inegal ne 
constituera jamais une discrimination que s'il n'est pas 
ob jectivement et raisonnablement justifie. 



^* La Cour annule a 1' article 2, § 1*^', les mots « qui » et « est 
directement fondee sur le sexe, sur une pretendue race, la couleur, 
1' ascendance, I'origine nationale ou ethnique, 1' orientation sexuelle, 
I'etat civil, la naissance, la fortune, I'age, la conviction religieuse ou 
philosophique, I'etat de sante actuel ou futur, un handicap ou une 
caracteristique physique » [...], le texte etant desormais : « II y a 
discrimination (...) si une difference de traitement manque de justification 
objective et raisonnable ». 
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Les critiques, adressees a cet arret, portent principalement 
sur le fait que les discriminations fondees sur les 
convictions politiques et celles s'appuyant sur la langue 
avaient ete apergues par le legislateur mais avaient ete, 
deliberement , rejetees par lui . La Cour aurait ainsi pris la 
place du legislateur^^. 

Le contentieux dont connait la Cour constitutionnelle est un 

contentieux objectif et 11 est indifferent qu'une 

inconstitutionnalite ait ete ou non apergue lors de 1' adoption 
de la loi" . 

Dans le cas present, la Cour n'a pas entendu laisser subsister 
dans le droit positif des apparences de discriminations 
admises - raisonnablement justifiee, la « discrimination » 
n'existe jamais - et ce au simple motif qu'il s'agissait 
principalement de convictions politiques et de questions 
linguistiques^ ' . 



^^ J. VELAERS, « Het Arbitragehof en de ant idiscriminat iewet », Tijdschr . 
Bestuursw. en Publiekrecht , 2004, pp. 601-614, ici ; n° 10, pp. 603-604 ; 
P. SCHOLLEN, « Maakt de rechter de wet ? » in Wie maakt de wet ? fsous la 
direction de P. POPELIER et J. VAN NIEUWENHOVE) , Bruges, Die Keure, 2006, 
pp. 146-165, spec. n° 25-27, pp. 163-165 ; 

" Suffirait-il qu'une inconstitutionnalite soit apergue par le legislateur 
pour rendre la Cour incompetente ? La Cour tient sa mission du Constituant 
uniquement . 

^' Sur cet arret dans son ensemble, voy. notamment , outre J. VELAERS et 
P. SCHOLLEN cites en note 36; F. ANG, « De (on) verenigbaarheid van de anti- 
discriminat iewet met de Grondwet », Tijdschr . voor Mensenrechten, 2004, 
nr.4, pp. 15-16 ; J. FIERENS, « Aikido ! L' arret ''loi anti-discrimination' 
de la Cour d' arbitrage », Journ. jur., 19 octobre 2004, n° 35, p. 10; 
L. GALLEZ, « La lutte renouvelee contre les discriminations », Rev. beige 
dr. const . , 2005, pp. 399-419 ; C. HOREVOETS, « Vers une nouvelle lecture de 
la loi antidiscrimination a travers 1' arret n° 157/2004 de la Cour 
d' arbitrage », Antidiscrimantiewet en contracten. La loi antidiscrimination 
et les contrats (sous la direction de S. STUNS et P. WERY) , Bruges, La 
Charte, 2006, pp. 17-42 ; J. JACQMAIN, « La loi anti-discrimination apres 
1' arret de la Cour d' arbitrage : et le droit europeen ?», Chron. droit soc, 
2005, pp. 6-7; P. JOASSART, « La loi anti-discrimination et 1' arret de la 
Cour d' arbitrage. Une victoire pour le Vlaams Blok ? », Journ. proc, 
n° 493, pp. 8-11 ; B. RENAULD, « Les illusions de I'egalite ou du 
■"nivellement par le bas'a la ''lacune' », Liber amicorum Paul Martens. 
L'humanisme dans la resolution des conflits. Utopie ou realite ?, op. cit., 
pp. 419-437 ; C. SAGESSER, « La loi anti-discrimination », C.H. CRISP, 
2005, n°1887-1888, p. 68; S. SOTTIAUX et J. VRIELINK, « Een arrest, vijf 
mijlpalen », Juristenkr. , 20 oktober 2004, n° 96, p. 4; L. THERY, 
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Ce que la Cour peut faire en matiere d' exception ou de loi a 
la portee trop etendue, ne lui est pas interdit en matiere de 
carence : si cela lui est possible sans oberer les choix 
d' opportunite du legislateur, elle doit remedier a 
1' inconstitutionnalite constatee. Quand 11 en va du respect 
des libertes f ondamentales, une loi trop large doit etre 
retrecie, une loi trop etriquee doit etre elargie^^. 

28. Enfin, il ne peut etre perdu de vue que la Cour 
constitutionnelle protege les citoyens dans leurs libertes 
f ondamentales . Si cette protection ne pouvait intervenir qu'a 
I'encontre du contenu materiel des lois inconstitutionnelles 
et non a I'encontre des lacunes de meme nature, 11 faudrait 
admettre que la loi speciale du 6 Janvier 1989 elle-meme 
contiendrait une lacune discriminatoire en ce qu'elle ne 
protegerait pas les citoyens des lacunes qui meconnaissent les 
droits garantis par la Constitution''. 

29. Si I'arret n° 100/2007 est le premier a utiliser 
expressement le mot « lacune » a 1' occasion d'une demande 
d'annulation et a faire la distinction entre ce qui forme 
I'objet de la loi et ce qui lui est etranger, d' autres arrets, 
rendus eux aussi sur recours en annulation, ont deja indique 
1' existence d'une ou de plusieurs lacunes dans la loi 
attaquee, ainsi que nous I'avons vu a propos de la reserve de 



« Markante arresten uit twingtig jaar rechtspraak van het Arbitragehof : 

een vergelijking tussen commentaren in de rechtsleer en de weerklank in de 

geschreven pers », Tijdschr . Bestuursw. en Publiekrecht , 2006, pp. 387-410, 

ici, n° 9, pp. 407-408 et les references doctrinales citees par cet auteur 

en note 162 . 

^^ La difference ne resulte bien souvent gue de la fagon dont la loi est 

f ormulee . 

" P. POPELIER, « De rechtspraak van het Arbitragehof over lacunes in de 

wetgeving », Tijdschr . Bestuursw. en Publiekrecht, 2006, pp. 284-296, ici 

n° 54, p. 296. 
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recrutement des inspecteurs de 1' enseignement fondamental en 
Communaute flamande^°. 

30. Dans differents arrets, la Cour annule la loi en ce que 
celle-ci « ne prevoit pas » ou « en tant que la loi ne 
s' applique pas a »; 1' inconstitutionnalite decoule du 
caractere incomplet de la loi - done de ses lacunes - et est 
censuree dans cette mesure°^ . 

31. Le 24 mai 1998, huit partis democrat iques, dont quatre 
appartenaient a 1' opposition, convinrent que le nombre et la 
structure des differentes gendarmerie et polices du Royaume 
n'etaient plus adaptes aux besoins de cette fin du XXeme 
siecle. Ensemble, lis prirent 1' initiative de deposer une 
proposition de loi pour reformer en profondeur les polices. 
Desormais, 11 n'y aurait plus qu'un seul service de police, 
structure a deux niveaux. La proposition devient la loi du 
7 decembre 1998 organisant un service de police integre, 
structure a deux niveaux. L' integration des differents 
services de police existants donna lieu a divers arretes 
royaux, dont les plus importants furent ratifies par le 
legislateur federal, ratification qui emporta la competence de 
la Cour constitutionnelle pour statuer a leur egard. 

Les recours en annulation diriges contre ces arretes, devenus 
lois par la ratification du legislateur, furent nombreux. 
Plusieurs centaines de personnes s' adresserent a la Cour pour 
des motifs parfois tres differents, les recours etant 
essentiellement fondes sur la meconnaissance du principe 
d'egalite et de non-discrimination. 



^° Supra, n° 11. 

" Outre les arrets cites ci-dessus aux n° 22, 31 et 32, voy. C.A. n° 102/99 
du 30 septembre 1999 ; C.A. n° 57/2003 du 14 mai 2003; C.A. n° 7/2004 du 
21 Janvier 2004; C.A. n° 116/2004 du 30 juin 2004; C.A. n° 147/2004 du 
15 septembre 2004; C.A. n° 157/2004 du 6 octobre 2004 et C.A. n° 123/2006 
du 28 juillet 2006. 
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La Cour se prononga sur divers recours qu'elle avait joints 
dans son arret n° 102/2003^^ 



Tant la motivation que le dispositif de cet arret retiennent 
plusieurs griefs fondes sur des lacunes. 

Ainsi, a titre d'exemple, le dispositif prevoit-il : 

« La Cour 



[...] 



- annule, dans la partie XII de 1' arrete royal du 30 mars 
2001 portant la position juridique du personnel des services 
de police, confirmee par 1' article 131 de la loi-programme du 
30 decemhre 2001 : 

1. 1^ article XII . II . 15, en ce qu' 11 a pour consequence que 
les anciens sous-chefs d' aerodrome et premiers sous-chefs 
d' aerodrome qui ont choisi le maintien de leur statut 
d' origine ne conservent pas la qualite d^ of f icier de police 
judiciaire auxiliaire du procureur du Roi, et d' of f icier de 
police administrative; 



[...] 



4. 1^ article XII, II, 28, en ce qu' 11 ne prend pas en compte 
1^ allocation versee aux memhres de 1' ancienne police 
judiciaire en application de 1' arrete royal du ler fevrier 
1980; 



^^ Par la suite, la Cour devait rendre d' autres arrets sur d' autres recours 



portant sur la meme matiere. 
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5. 1' article XII .VI . 28, en ce qu' 11 ne vise pas les 
Inspecteurs dlvlslonnalres 2C; 

6. 1' article XII, VII, 11, en ce qu' 11 ne reprend pas le 
brevet 2D; 



[...] 



8. 1' article XII .VII . 17, en ce qu' 11 ne s' applique pas aux 
Inspecteurs judlclalres dlvlslonnalres 2C; 

9. 1' article XII .VII . 21, en ce qu' 11 exclut du champ 
d' application tout agent de 1' anclenne police communale; 



[...] 



11. 1' article XII .XI . 21, en ce qu' 11 ne fait pas benef Icier 
les memhres de 1' anclenne police judlclalre de 1' allocation 
complement aire qu' 11 Instaure; »^^ . 

32. A I'ancienne loi du 7 aout 1974 instituant le droit a un 
minimum de moyens d' existence, fondee principalement sur le 
versement d'une somme d' argent aux personnes sans ressources, 
le legislateur substitue la loi du 26 mai 2002 concernant le 
droit a 1' integration sociale. II entend promouvoir avant tout 
la reinsertion des personnes qui ont besoin d'etre aidees 
socialement. C'est pourquoi la loi nouvelle axe principalement 
I'aide sociale sur des programmes de reinsertion, I'aide 
financiere n' intervenant qu'a titre subsidiaire^^ . 

Cette loi est attaquee par I'a.s.b.l. Ligue des droits de 
I'homme au motif, entre autres, qu'a 1' image de la loi du 



" C.A. n° 102/2003 du 22 juillet 2003. 

'- Voy. P. MARTENS, E. DERYCKE et C. COURTOY, Rapport 2004 de la Cour 

d' arbitrage, n° 34, pp. 131-13 8. 
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7 aout 1974 qu'elle remplace, elle exclut de son champ 
d' application les etrangers ressortissants d'un Etat membre de 
1' Union europeenne qui ne beneficient pas de 1' application du 
reglement (C.E.E.) n° 1612/68 du 15 octobre 1968 du Conseil 
des Communautes europeennes relatif a la libre circulation des 
travailleurs a I'interieur de la Communaute, c'est-a-dire 
principalement les etudiants. 

La Cour de justice des Communautes europeennes sanctionne 
1' exclusion contenue dans la loi du 7 aout 1974 dans son arret 
du 20 septembre 2001^^; la loi nouvelle le sera sur ce point 
par la Cour constitutionnelle dans son arret n° 5/2004°° qui 
supprimera le membre de phrase relatif a ces etrangers. 

33. L'effet de la sanction d'une lacune dans un recours en 
annulation est celui attache a tout arret pronongant 
une annulation : 1' arret a autorite absolue de la chose jugee 
a partir de sa publication au Moniteur belge^^ . Parfois, 
1' intervention du legislateur sera necessaire afin d'opter, 
parmi toutes les possibilites, pour celle qu' 11 juge la plus 
adequate; parfois, son intervention ne sera que souhaitee. 



V. La question prejudicielle 



34. L' autre mode de saisine de la Cour constitutionnelle est 
la question prejudicielle, qui s' analyse en un recours 
indirect. A I'occasion d'un litige, le juge soumet, d'office 
ou a la demande d'une partie, la question de la compatibilite 



" C.J.C.E., 20 septembre 2001, Grzelczyk c. C.P.A.S. d' Ott ignies-Louvain- 

la-Neuve, C-184/99. 

" C.A. n° 5/2004 du 14 Janvier 2004, B.5.1-B.5.4. et dispositif. 

" Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage, art. 9, § ler. 
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avec la Constitution de la norme legislative qu' 11 est amene a 
appliquer. Le juge interroge la Cour sans donner 
necessairement son opinion sur la reponse a apporter a la 
question. Le recours est un recours abstrait : la Cour 
constitutionnelle statue sans tenir compte du litige a propos 
duquel la question de constitutionnalite est posee, si ce 
n'est pour verifier la pertinence de la question posee a 
I'egard du litige concret ou pour limiter sa reponse aux 
questions de droit dont est saisi le juge a quo. 

35. L' arret que la Cour rend a la suite d'une question 
pre judicielle n'a pas la meme force juridique que celui 
prononce dans le cadre d'un recours en annulation. Si, a 
1' occasion d'une question pre judicielle, la Cour constate 
1' inconstitutionnalite d'une norme legislative, celle-ci ne 
cesse pas de faire partie de 1' ordonnancement juridique. 
L'autorite de chose jugee est relative, mais 11 ne s'agit 
toutefois pas d'une simple autorite relative. Le juge qui a 
pose la question pre judicielle est tenu de se conformer a 
1' arret de la Cour constitutionnelle^^ ; 11 en est de meme pour 
toute autre juridiction qui serait appelee, par la suite, a 
connaitre du litige°'. Lorsque la decision du juge qui a pose 
la question pre judicielle fait I'objet d'un recours, le juge a 
qui ce recours est defere ne peut s'ecarter de 1' arret de la 
Cour constitutionnelle, a moins qu' 11 n'estime que la norme 
soumise a la Cour n'est pas applicable au litige. Par 
ailleurs, lorsqu'elle statue sur une affaire semblable a celle 
qui a donne lieu a la question pre judicielle, toute 
juridiction peut se dispenser d' interroger la Cour pour autant 
qu'elle se conforme a 1' arret rendu precedemment ' ° . Aussi, la 
doctrine qualif ie-t-elle l'autorite d'un arret de la Cour 
constitutionnelle rendu a la suite d'une question 



Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art. 28. 
" Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art. 28. 
'° Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art. 26, § 2, 1° 
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pre judicielle d' « autorite relative renforcee »^^. Ceci 
n'empeche pas le juge d' interroger la Cour comme le juge 
precedent I'a fait, dans le souhait d' obtenir une reponse 
dif ferente" , ou encore de lui poser la question en presentant 
le probleme constitutionnel sous un autre aspect. 

36. Lorsqu'une question constitutionnelle se pose lors d'un 
litige, interroger la Cour n'est pas une faculte, mais une 
obligation. II existe six exceptions a cette regle'\ 

37. Les traites - a savoir f ormellement les actes legislatifs 
portant assent iment a ceux-ci'^ - peuvent, comme en matiere de 
recours en annulation, etre soumis a la Cour constitutionnelle 
par une question pre judicielle, a 1' exception toutefois des 
traites constitutifs de 1' Union europeenne ou de la Convention 
europeenne des droits de I'homme ou d'un protocole a cette 
convention". Ces deux dernieres categories de traites, qui, 
comme tous les traites, peuvent faire I'objet d'un recours en 
annulation dans un delai tres bref"', ne peuvent ulterieurement 
etre remis en question. 



La lacune et la question prejudicielle 



38. L' article 26, § 2, alinea ler, de la loi speciale du 
6 Janvier 1989 sur la Cour d^ arbitrage impose a toute 



^^ F. DELPEREE et A. RASSON-ROLAND , La Cour d' arbitrage, Bruxelles, Larcier, 

1996, n° 91, p. 108. 

" II est malheureusement probable que certaines parties demandent que la 

question soit reposee a des fins dilatoires. 

'' Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art. 26, §§ 2 et 

3. 

'■ Supra, n° 17. 

" Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage, art. 26, 

§ lerbis. 

'"' Supra, n° 17. 
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juridiction de poser une question pre judicielle lorsqu'est 
soulevee devant elle une question de constitutionnalite pour 
laquelle la Cour constitutionnelle est competente^^ . Cette 
regie, comme nous venons de I'exposer, connait six exceptions 
portees par 1' article 26, §§ 2 et 3, de la loi speciale du 
6 Janvier 1989. Elles sont toutes etrangeres aux lacunes. 

39. La Cour de cassation juge cependant qu'elle n'est pas 
tenue d' interroger la Cour constitutionnelle lorsqu'une partie 
1' invite a interroger celle-ci sur une lacune. 

En 1998, la Cour de cassation est amenee a juger au fond un 
ministre et differents coauteurs ou complices qui n'ont pas 
cette qualite'^. A cette epoque, la Constitution prevoit que 
les ministres sont, en matiere penale, juges au fond par la 
Cour de cassation, chambres reunies''. Les coauteurs et 
complices n'ayant pas la qualite de ministre demandent 
d' interroger la Cour constitutionnelle sur 1' absence dans la 
legislation de disposition prevoyant qu' lis doivent, eux 
aussi, etre juges par la Cour de cassation. La Cour de 
cassation repond « que les cours et tribunaux ne peuvent 
demander a la Cour d^ arbitrage d' examiner si 1' abstention de 
legiferer en la matiere est ou non conforme aux articles 10 et 
11 de la Constitution, cette question etant etrangere aux 
matieres enumerees par 1' article 26 de la loi du 6 Janvier 
1989 sur la Cour d' arbitrage ; ». Certes, la Cour de cassation 



^^ Rappelons que la Cour constitutionnelle de Belgique n'est competente qu' a 
I'egard du respect des libertes f ondamentales, du respect par les 
differents legislateurs - legislateurs federal, communautaire et regional - 
des competences qui leur sont propres, du respect des articles 170 et 172 
de la Constitution qui posent les regies essentielles de I'impot - vote par 
les assemblees, absence de privilege, etc. -, ainsi que du respect de 
I'article 191 de la Constitution qui assimile, en principe, I'etranger au 
Beige pour la protection de ses droits. 

^^ Cass., 16 septembre 1998, J.L.M.B., 1998, pp. 1340-1356. 

" lis sont aujourd'hui juges par I'assemblee generale de la cour d' appel 
(Const. art. 103, modifie le 12 juin 1998, la nouvelle disposition 
prevoyant que la Cour de cassation reste competente pour les affaires en 
cours ) . 
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releve dans la suite de 1' arret qu'elle ne peut poser une 
question qui met en cause indirectement 1' article 103 de la 
Constitution. II n'en reste pas moins que, dans la premiere 
partie de sa motivation, la Cour de cassation refuse 
d' interroger la Cour constitutionnelle sur 1' absence de 
legislation en se fondant sur le seul article 26 de la loi 
speciale du 6 Janvier 1989. 

Les autres arrets rendus a ce propos par la Cour de cassation 
portent sur une situation differente : 1' audition ou 1' absence 
d' audition obligatoire de I'inculpe par le juge 
d' instruction^" . 

Par deux pourvois, la Cour de cassation etait saisie de la 
question de savoir s'il est ou non discriminatoire de 
n' imposer au juge d' instruction 1' audition de I'inculpe que 
s'il envisage de le mettre en detention preventive ; hors 
cette hypothese, ce juge n'est pas tenu de proceder a une 
telle audition avant de prendre I'ordonnance par laquelle 
1' instruction se termine en principe. 

La Cour de cassation releve que 1' obligation d' entendre 
I'inculpe n'existe que lorsque le juge d' instruction envisage 
de decerner un mandat d' arret contre lui" . En dehors de cette 
circonstance, aucun texte ne requiert que le juge 
d' instruction procede a 1' audition de I'inculpe. 

Les demandeurs en cassation soutenaient que le seul fait, pour 
le juge d' instruction, de ne pas envisager de decerner un 
mandat d' arret n' etait pas un critere suffisant pour refuser 
d' entendre I'inculpe sur les faits reproches. La difference de 



'^° Cass., 14 Janvier 1998, Pas., 1998, I, 73 et J.L.M.B., 1999, p. 52 avec 
note de F. KUTY et Cass., 28 avril 1999, Pas., 1999, I, 587. Voy. aussi 
infra, note 84 . 
" Loi du 20 juillet 1990 relative a la detention preventive, art. 16, § 2. 



44 



traitement ainsi faite a partir d'un mandat d' arret eventuel 

manquait de pertinence, selon les demandeurs en cassation, et 

violait, de ce fait, le principe d'egalite et de non- 
discrimination . 

La Cour de cassation rejette le moyen : il n'y a pas lieu de 
demander a la Cour constitutionnelle « si le silence du Code 
d' instruction criminelle au sujet de 1' audition des inculpes 
par le juge d' instruction est conforme aux articles 10 et 11 
de la Constitution; »^^ ^^. 

40. Telle est la jurisprudence de la Cour de cassation 
affirmee dans differents arrets^^ . La Cour de cassation s'est 
toutefois ecartee de celle-ci dans son arret du 31 Janvier 
2000 par lequel elle interroge la Cour sur la conformite au 
principe d'egalite et de non-discrimination'" de la difference 
de traitement dont font I'objet les destinataires des amendes 
administratives - 1' article 109 de la loi du 4 aout 1986 
impose a 1' administration fiscale de motiver ces amendes - et 
les destinataires des accroissements d' impot - accroissements 
qu'aucune disposition legislative ne soumet a cette obligation 
de motivation. 

41. Un argument de texte peut etre invoque a I'appui de la 
position de la Cour de cassation. L' article 142 de la 
Constitution dans lequel la Cour trouve son fondement 
constitutionnel et la loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la 
Cour d^ arbitrage, loi speciale organique de la Cour, donnent 



^^ Arret du 28 avril 1999, precite. 

"' Les articles 10 et 11 de la Constitution etablissent le principe 

d'egalite et prohibent les discriminations. 

"' Cass., 16 mai 2001, Pas., 2001, n° 288 ; Cass., 31 mai 2001, Pas., 2001, 

n° 328 ; Cass., 2 avril 2003, Pas., 2003, n° 221; Cass., 9 juin 2004, Pas., 

2004, n° 311. 

" Cass., 31 Janvier 2000, Pas., 2000, n° 78 ; Voy. a ce propos, la 

remarquable monographie de Michael TRAEST, Het Hof van Cassatie en de 

prejudiciele vraagstelling aan het Arbitragehof , Cahiers Antwerpen, 

Brussel, Gent, Bruxelles, Larcier, 2006. 
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competence a la Cour pour statuer sur la violation « par une 
loi, un decret ou (une ordonnance) (d' articles de la 
Constitution) »^^ . Selon I'exegese de ces textes, la violation 
que la Cour constitutionnelle censure devrait etre le fait de 
la loi, du decret ou de 1' ordonnance . 

42. L' argument ne nous semble pas decisif. 

43. Celui qui se dit victime d'une lacune fait en verite 
grief au legislateur de le discriminer. Soit qu' 11 estime 
devoir faire I'objet d'un traitement different des autres 
personnes au motif des particularites de sa situation, soit 
qu' 11 soutienne, vu I'identite de situation, etre en droit de 
partager le meme benefice de la loi generale qui ne lui est 
pourtant pas reconnu. 

A 1' analyse, il apparait que c'est tou jours le principe 
d'egalite et de non-discrimination qui est en cause. II 
n'appartient qu'a la seule Cour constitutionnelle de juger de 
la violation ou de la non-violation dudit principe^'. II 
n'entre pas dans la mission des juridictions judiciaires et 
administratives de decider si une loi devrait exclure telle ou 
telle personne de son champ d' application ou, au contraire, si 
le legislateur devrait intervenir pour rendre la loi generale 
applicable a ceux qui s'en estiment exclus de fagon 
discriminatoire . Ce faisant, ces juridictions empieteraient 
sur la competence de la Cour constitutionnelle. Lorsque le 
juge, appele a faire application de la loi, refuse de poser 
une question pre judicielle sur cette loi parce qu'elle 
contiendrait une lacune, il se prononce en realite - ce qui ne 
lui appartient constitutionnellement pas - sur le caractere 



^^ Const., art. 142; loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage, 
art. 1" et 26. 

"' C. HOREVOETS et P. BOUCQUEY, Les questions prejudicielles a la Cour 
d'arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2001, n° 162-166, pp. 182-185. 
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non-discriminatoire de la loi en cause. Sa demarche est la 
meme lorsqu' 11 s'aglt de constater le caractere Incomplet 
d'une legislation^^. Comme le note J.-C. Scholsem, « sur un 
plan loglque, toutefols, (la) position (de la Cour de 
cassation) parait tres contestable ». Et cet auteur de 
poursulvre : « Interroger sur une norme en ce que cette 
dernlere ne vise pas ou ne comprend pas, c'est tou jours, a 
notre sens, Interroger sur la regie elle-meme, sur ses 
contours, sur son champ d' application qui, de manlere 
negative, peut etre source de dlscrlmlnatlon»^ ' . 

44. Au cours de 1' elaboration de la premiere lol organlque de 
la Cour, la lol du 28 juln 1983 portant 1' organisation, la 
competence et le f onctlonnement de la Cour d' arbitrage, la 
question de savolr si tout confllt de competence entre 
leglslateurs beiges - federal, communautalre, regional - 
decoulalt necessalrement d'un exces de competence fut 
longuement debattue . Exlstalt-11 des confllts sans exces de 
competence resultant de facteurs de rattachement dlfferents ? 
Le cas echeant, ces confllts auralent pu etre resolus par une 
sorte de droit International prlve Intra-belge. Le 
Gouvernement solllclta, a ce sujet, la consultation de 
plusleurs professeurs d'unlverslte : I'avls de chacun d' eux 
fut publle en annexe au rapport du Senat^'" . Ces emlnents 
jurlstes ont emls des reponses dlfferentes sur la question. Le 
debat devalt se terminer par 1' adoption d'un article qui 
donnalt competence a la Cour d' arbitrage - et a elle seule - 



"" Ibid., n° 165-166, pp. 183-185. 

'' J.-C. SCHOLSEM , « Les lacunes legislatives : du juge ordinaire au juge 

constitutionnel », Liber amicorum Paul Delnoy, Bruxelles, Larcier, 2005, 

pp. 1099-1110, ici n° 4, p. 1112. 

'° Avis rendu par M. MERTENS DE WILMARS, professeur extraordinaire emerite a 

la Faculte de droit de la K.U.L. a Louvain, rapport HERMAN-MICHIELSENS et 

LALLEMAND, doc . pari., Senat, S.O. 1981-1982, n° 246/2, pp. 363-376; Avis 

rendu par M. Jacques VELU, professeur ordinaire a la Faculte de droit de 

I'Universite libre de Bruxelles, ibid., pp. 377-482; Avis rendu par 

M. P. GOTHOT, professeur ordinaire a la Faculte de droit de I'Universite de 

Liege, ibid., pp. 483-486. 



47 



pour statuer sur « tout conflit entre decrets communautaires 
ou entre decrets regionaux emanant de legislateurs distincts 
et pour autant que le conflit resulte de leur champ 
d' application respectif »^^. Cette disposition - aujourd'hui 
I'article 26, § ler, 2), de la loi speciale du 6 Janvier 1989 
sur la Cour d^ arbitrage - n'a jamais ete appliquee, meme si on 
trouve, dans la jurisprudence de la Cour, un seul cas oii 11 
aurait peut-etre pu en etre fait application'" . 

La volonte du legislateur est que toute question de 
constitutionnalite d'une loi soit traitee par la Cour 
constitutionnelle et par elle seule. 

45. L'on a fait remarquer que I'article 26, §§ 2 et 3, de la 
loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d^ arbitrage prevoit 
six exceptions a 1' obligation de poser une question 
pre judicielle et qu'aucune de ces exceptions ne porte sur les 
lacunes" . 

46. Tant les travaux preparatoires de la loi du 28 juin 1983 
portant 1' organisation, la competence et le f onctionnement de 
la Cour d' arbitrage'^ premiere loi organique de la Cour, que 
ceux de la loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour 
d' arbitrage montrent la volonte constante du legislateur de 
voir la Cour interrogee sur toutes les questions 
constitutionnelles de sa competence. Dans son avis rendu sur 
1' avant-pro jet qui est a I'origine de la premiere de ces lois, 
le Conseil d'Etat rappelle qu' « 11 a deja critique la rigueur 
excessive de la regie ainsi proposee (en ce qu'elle ne prevoit 
pas assez d' exceptions a 1' obligation faite d' interroger la 



^^ Loi du 28 juin 1983 portant 1' organisation, la competence et le 

f onctionnement de la Cour d' arbitrage, art. 15, § ler, b) . 

" C.A. n° 72/96 du 11 decembre 1996. 

" P. POPELIER, « Lacunes in de wetgeving : het Hof van Cassatie versus het 

Arbitragehof », note sous Cass., 28 avril 1999, Rechtsk. Weekbl., 1999- 

2000, pp. 1134-1136, ici n° 4, p. 1135. 

'* Nous I'avons deja vu a propos des conflits sans exces de competence. 
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Cour) ^^ », tandis que la deuxieme de ces lois, si elle admet 
que les juridictions appliquent dorenavant la « theorie de 
I'acte clair »^'', excepte expressement la Cour de cassation et 
le Conseil d'Etat de la possibilite de recourir a cette 
theorie''. Interroge sur les raisons de cette exclusion, le 
Secretaire d'Etat aux Reformes institutionnelles devait 
repondre : « Le Gouvernement a estime devoir proteger le 
monopole de la Cour d' arbitrage en ce qui concerne le controle 
de la conformite de la loi et du decret aux articles de la 
Constitution vises a 1' article [26], § ler, en conservant 
1' obligation de soumettre a la Cour d' arbitrage toute question 
qui pourrait etre soulevee a ce sujet devant les juridictions 
supremes. C'est la seule ratio legis du pro jet de loi en la 
matiere »'^ . 

Cette reponse est suf f isamment claire : la Cour 
constitutionnelle doit etre interrogee sur toute question qui 
pourrait etre soulevee quant a la constitutionnalite d'une 
norme a I'egard de laquelle elle est competente. Si cette 
question revele ou devait conduire a reveler 1' existence d'une 
lacune, elle n'en doit pas moins etre posee, et cela non 
seulement parce que les travaux preparatoires de la loi 
speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d^ arbitrage sont 
explicites, mais encore et surtout parce que, comme 11 est dit 
plus haut, en refusant d' interroger la Cour constitutionnelle 
sur une lacune, le juge statue en realite sur la compatibilite 
d'une norme legislative avec le principe d'egalite et de non- 



^^ Doc. pari., Senat, s.o. 1981-1982, n° 246/1, p. 47. 

" Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d^ arbitrage, art. 26, § 2. On 

a fait remarquer, a juste titre, qu' 11 convient, pour appliquer cette 

theorie en droit constitutionnel belqe, que la constitutionnalite soit 

evidente et non pas le resultat d'un long raisonnement qui anticiperait 

celui de la Cour (voy., a ce sujet, M.-F. RIGAUX, « Les limites du controle 

de constitutionnalite par les juridictions », obs . sous Mons, 2 novembre 

1989, J.L.M.B., 1990, pp. 208-211, spec. n° 9, p. 211). 

" Loi speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage, art. 26, § 2, 2°, 

alinea 2 . 

'" Rapport LALLEMAND et BAERT, doc. pari., Senat, S.O. 1988-1989, n° 483-2, 

p. 49. 
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discrimination garanti par les articles 10 et 11 de la 
Constitution . 

La doctrine, dans sa majorite, est de I'avis que la question 



doit etre posee dans cette eventualite 
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V. Les suites a reserver a la lacune 



47. La suite a reserver aux lacunes apparait actuellement 
comme une serie d' interrogations parsemees de quelques 
truismes. La matiere est trop neuve pour y donner des reponses 
definitives . 

On s'efforcera toutefois dans ce rapport d' apporter quelques 
elements de reponse, de nature a aider le legislateur ou le 
juge confronte a une lacune constatee par la Cour 
constitutionnelle . Ces elements de reponse ne pretendent pas 
avoir valeur d'autorite. lis ne sont que des indications, que 
des suggestions. II n'en reste pas moins qu'ils montrent 
parfois la seule vole qui puisse etre suivie en logique et, 
par la, peut-etre en droit ? 



^^ Voy., notamment, A. ALEN, « De prejudiciele vraagstelling aan het 
Arbitragehof . Algemene regel, uit zonderingen, enz. (met inbegrip van de 
situatie van de rechtsonderhorige tijdens de procedure en het gezag van 
gewijsde van de verwi jzingsbeslissing », Les rapports entre la Cour 
d' arbitrage , le Pouvoir judiciaire et la Conseil d'Etat, op. ait., pp. 153- 
193 ; J. VAN COMPERNOLLE et M. VERDUSSEN, « La guerre des juges aura-t- 
elle lieu ? », Journ. trib., 2000, pp. 297-304, spec. p. 297 ; 

J.-C. SCHOLSEM, « Les lacunes legislatives : du juge ordinaire au juge 
constitutionnel », art. cite, p. 1112 ; J. KIRKPATRICK et S. NUDELHOLC, 
« Les guestions pre judicielles sur les violations du principe 
constitutionnel d'egalite de cassation et la Cour d' arbitrage », Liber 
amicorum Paul Martens . L' humanisme dans la resolution des con flits . Utopie 
ou realite ?, op. ait., pp. 785-812, spec. n° 12, pp. 794-795 ; Adde 
P. POPELIER, « Rechtsbescherming tegen discriminerende wetgeving, de rol 
van het Arbitragehof en de mogeli jkheden tot rechtsherstel door rechter en 
wetgever », Rechtsk. Weekbl., 2006-2007, pp. 243-262, spec. n° 20-21, p. 
249. 
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48 II est evident que le legislateur est concerne en tout 
premier lieu. C'est a lui normalement qu' il appartient de 
mettre fin a la lacune soit en la comblant de fagon ponctuelle 
soit en prenant une nouvelle reglementation exempte de toute 
lacune . 

II en est ainsi meme lorsque 1' arret, par lui-meme, dans 
certaines lacunes que nous avons qualifiees d' intrinseques, 
est de nature a permettre de porter remede a la lacune 
constatee. Le legislateur peut en effet tou jours reprendre le 
traitement d'une affaire et lui apporter une solution 
nouvelle, eventuellement avec effet retroactif, a une 
situation qui pose probleme, notamment par la suite de 
1' adoption d'un arret par la Cour. 

49. Lorsque la lacune est une lacune simple ou extrinseque, 
en matiere de matiere de contentieux de I'egalite et de la 
non-discrimination ou une lacune intrinseque dans le 
contentieux de la legalite, le legislateur seul peut - en 
principe a tout le moins, mais a I'heure presente, nous ne 
parvenons pas a presenter ou a suggerer une autre solution - 
degager, adopter la regie a appliquer qui comble la lacune 
denoncee . II en est ainsi quelle que soit la formulation 
utilisee par la Cour, que 1' arret dise ou non expressement 
qu' il n' appartient qu'au legislateur de remedier a la lacune 
constatee^°° . 

50. Par contre, lorsque la lacune se revele etre un element 
d'une loi, dans le contentieux de I'egalite et de la non- 
discrimination, et non dans celui du principe constitutionnel 
de legalite, 1' arret rendu par la Cour peut souvent ou parfois 



^°° Sur une de ces affirmations, voy. I'arret n° 100/2007 dont le passage 
relatif au legislateur est reproduit supra n° 22. 
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etre de nature a apporter, dans son dispositif, une regie ou 
une norme qui sera suf f isamment precise pour etre appliquee 
- independamment de 1' intervention tou jours possible du 
legislateur, ainsi qu' 11 vient d'etre dit ci-dessus - par le 
juge, dans le cas d'une question pre judicielle, par le juge et 
1' administration, dans le cas d'un recours en annulation. 

Le constat d'une lacune intrinseque dans le seul contentieux 
de I'egalite et de la non-discrimination peut en effet 
comporter un aspect positif qui est de nature a remedier par 
lui-meme a la lacune et, par la, a 1' inconstitutionnalite . En 
d' autres termes, le constat d'une lacune intrinseque, que I'on 
pourra alors qualifier de « positive », est de nature a 
effacer, a supprimer la lacune qui a ete constatee dans la 
motivation de 1' arret et mentionnee dans le dispositif. Ainsi, 
la lacune est simultanement constatee et supprimee dans 
I'ordre juridique. A la place d'une lacune intrinseque 
necessairement negative, puisqu'elle constate un defaut qu'a 
commis le legislateur auquel 11 devrait en principe remedier, 
on se trouve ainsi en presence d'une lacune intrinseque 
« positive » puisque le constat de la lacune s' accompagne, se 
complete, se double immediatement et par lui-meme d'un remede 
a cette lacune et meme d'une suppression, d'une elimination de 
cette lacune. 

II n'en sera ainsi, toutefois, que lorsque le constat de la 
lacune intrinseque, de la lacune qui consiste en ce que telle 
norme ne s' applique pas a telle ou telle situation ou 
categorie de personnes, est exprimee en des termes 
suffisamment precis que pour pouvoir etre appliques, sans 
complement normatif, aux situations ou personnes discriminees . 
Ceci signifie que le contenu de la partie du dispositif 
condamnant la norme « en ce qu'elle ne s' applique pas a » 
puisse etre redige et soit redige de maniere telle que cette 
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partie du dispositif, comme on le dit quant aux effets en 
droit interne d'une norme de droit international public, ait 
effet direct, soit directement applicable ou, encore, soit 
self sufficient . La norme doit etre precise, complete et 
inconditionnelle . 

51. Ainsi, lorsque la Cour annule, dans 1' arret n° 102/2003 
du 22 juillet 2003, « 11. 1^ article XII .XI . 21, en ce qu' 11 ne 
fait pas henef icier les memhres de 1' ancienne police 
judiciaire de 1' allocation complement aire qu' 11 instaure; »^°^, 
le juge, appele a statuer sur 1' allocation complementaire 
reclamee par un membre de I'ancienne police judiciaire, en 
fera naturellement benef icier les membres de I'ancienne police 
judiciaire. Le fondement de sa competence, selon nous, sera, 
en cas de question pre judicielle, 1' article 28 de la loi 
speciale du 6 Janvier 1989 sur la Cour d' arbitrage et, en cas 
de recours en annulation, 1' article 8, alinea 2, de la meme 
loi. 

Le premier de ces articles dispose que « la juridiction qui a 
pose la question pre judicielle, ainsi que toute autre 
juridiction appelee a statuer dans la meme affaire sont 
tenues, pour la solution du litige a 1' occasion duquel ont ete 
posees les questions visees a 1' article 26, de se conformer a 
1' arret rendu par la Cour d' arbitrage »^°^, le second proclame 
1' effet erga omnes de 1' arret d' annulation . 

52. Du point de vue d'une approche simple de la logique, on 
se trouve en presence de quelque chose de tres particulier. En 
effet, on se trouve, de par 1' arret et de par la lecture 
simple de 1' arret, en presence d'une inconstitutionnalite, 
mais a la suite d'une lecture approfondie ou en deux temps. 



Supra, n° 31. 
Voy. supra, n° 35, 
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1' arret, apres avoir constate cette inconstitutionnalite, la 
supprime en etendant le champ d' application de la norme en 
cause. Le « legislateur negatif » devient, a nouveau, un 
« legislateur positif » ou du moins rectifie et complete 
I'ceuvre du legislateur democratiquement elu. Mais 11 faut 
preciser que le « vrai » legislateur peut toujours adopter une 
nouvelle legislation, par exemple, en I'espece, en supprimant 
1' « allocation supplementaire » en cause pour tout le monde . 
Le vrai legislateur n'est jamais depossede de ses pouvoirs, a 
condition qu' 11 n'agisse pas de fagon discriminatoire . 

53. Par contre, toujours en se referant a I'arret n° 102/2003 
precite en matiere de police, on ne se trouvera pas en 
presence d'une lacune « positive » ou reparatrice a propos du 
point 9 du dispositif qui annule « 1^ article XII .XI . 21, en ce 
qu' 11 exclut du champ d' application tout agent de 1' anclenne 
police communale »^°~'. Ici, la definition de la lacune n'est 
pas self sufficient . La Cour admet que tous les agents de 
cette ancienne police ne doivent pas beneficier de la mesure 
en cause, que des distinctions peuvent etre etablies. Mais 
c'est la une tache qui ne lui revient pas, mais bien au 
legislateur qui devra determiner, sous le controle a 
posteriori de la Cour, en fonction des caracteristiques de ces 
differents agents, quels sont ceux des agents de cette 
ancienne police qui peuvent beneficier de la mesure ou en etre 
exclus . 

En d' autre termes, lorsqu'en reponse a une question 
pre judicielle ou a un recours en annulation, la Cour - dans le 
seul contentieux de I'egalite et de la non-discrimination, 
nous semble-t-il - constate et formule, dans son dispositif, 
une lacune intrinseque « positive » - ainsi qu' 11 a ete tente 
de preciser ce concept ci-dessus -, 11 conviendra qu'a tout le 

^" Supra, n° 31. 
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moins le juge, et peut-etre 1' administration, retablisse 
I'egalite decoulant de la constatation par la Cour d'une 
lacune de ce type^°^ . 

54. II est toutefois un domaine ou une lacune ne peut etre 
reparee par la Cour constitutionnelle, c'est lorsque I'on se 
trouve en matiere penale. Le 10 novembre 1999, la Cour rendait 
un arret mettant en cause le « rapt de seduction » sanctionne 
par 1' article 370 du Code penal^"' . Le « rapt de seduction » 
est 1' enlevement qui s'exerce sans violence, ruse ou menace 
sur la « victime », celle-ci suivant volontairement son 
ravisseur. Pour etre punissable, le rapt de seduction doit 
etre commis par un homme a I'egard d'une jeune fille de moins 
de dix-huit ans . La femme ayant le meme comport ement a I'egard 
d'un gargon de moins de dix-huit ans n'est pas punissable. La 
Cour a constate non seulement la discrimination, mais aussi 
que celle-ci decoulait non pas de 1' article 370 du Code penal 
punissant le rapt de seduction commis par un homme, mais de 
1' absence dans le meme Code d'une infraction sanctionnant un 
comportement identique adopte par une femme. La Cour, 
considerant que le principe de legalite des delits et des 
peines exige que 1' incrimination emane du legislateur, ne 
pouvait done « ef facer » cette lacune par la formulation d'une 
lacune intrinseque positive^"". 

55. On le salt, dans le cas d'un recours en annulation et 
lorsque celui-ci donne lieu a des annulations, notamment 
lorsqu'elles sont motivees par les lacunes ou lorsque des 
lacunes sont mentionnees dans le dispositif, 1' article 8, 



^°* Voy. B. RENAULD, « Les illusions de I'egalite ou du ^nivellement par le 
bas' a la ^lacune' », et . citee., spec. p. 436; Idem, « Lacune legislative 
et devoir de juger », note sous C.A., n° 160/2005 et trib. trav. Bruxelles, 
8 fevrier 2006, J.L.M.B., 2006, pp. 635-639, spec. p. 639. 
^°^ C.A. n° 116/99 du 10 novembre 1999. 

^°' Le legislateur a abroge 1' article 370 du Code penal gui punissait le 
rapt de seduction commis par un homme, le 28 novembre 2000 (loi du 
28 novembre 2000 relative a la protection penale des mineurs, art. 52) . 
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alinea 2, de la loi speciale organique de la Cour permet a 
celle-ci de maintenir les effets qu'elle determine des normes 
annulees. La Cour considere qu'elle peut maintenir ces effets 
pour I'avenir, ce qui a ete approuve par le legislateur. 
Lorsqu'une norme est annulee en raison d'une lacune qu'elle 
comporte, en ce qu'elle ne s'accompagne pas d'une autre norme 
necessaire pour la rendre constitutionnelle, 1' attitude 
habituelle de la Cour est de maintenir les effets de la norme 
annulee pendant un certain temps (une annee parfois) afin de 
permettre que la norme « viciee », dont 1' application parait 
utile, puisse continuer a I'etre et afin de donner au 
legislateur le temps d' adopter une loi reparatrice. Si tel 
n'etait pas le cas, la norme annulee disparaitrait de I'ordre 
juridique . 

Ce procede a ete utilise dans 1' arret n° 102/2003 relatif a la 
police, precite"^°^ . II I'a ete aussi a propos des methodes 
particulieres de recherche. 

Les « methodes particulieres de recherche », regies par une 
loi du 6 Janvier 2003, elargissent les moyens que la police 
peut mettre en ceuvre, sous le controle ou 1' autorisation du 
parquet, et le cas echeant du juge d' instruction, pour 
combattre la criminalite. Elles concernent notamment 
1' interception, la saisie et I'ouverture du courrier, 
I'obtention de renseignements sur les comptes et transactions 
bancaires, 1' observation, 1' infiltration et le recours aux 
indicateurs. D'une fagon generale ces methodes ont ete 
validees par 1' arret n° 202/2004. La Cour a toutefois observe 
que « le controle de la legalite de la mise en ceuvre de 
certaines methodes particulieres de recherche [etait] 
insuffisant pour verifier si I'atteinte aux droits 
fondamentaux qu' elles occasionnent [etait] justifiee et s'il 

^°^ Supra, n° 31. 
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n' [etait] pas porte une atteinte disproportionnee aux 
exigences du proces equitable garanti par 1' article 6 de la 
CEDH »"^°^ . En consequence elle a juge, dans la suite de la 
motivation de 1' arret, que certains articles en cause etaient 
« entaches d' inconstitutionnalite uniquement'''"^ en ce qu' lis ne 
prevoient pas que la mise en ceuvre des methodes d' observation 
et d' infiltration est controlee par un juge independant et 
impartial ». Ces dispositions seront annulees dans le 
dispositif, sans qu' 11 y soit fait mention d'une insuffisance 
ou carence legislative. La Cour a considere qu'elle n' etait 
pas competente pour effectuer elle-meme la designation du juge 
adequat et qu'en consequence elle ne pouvait qu'annuler les 
dispositions attaquees. Elle devait preciser, a 1' intention du 
legislateur evidemment - on peut voir la un « mode d'emploi » 
de 1' arret -, que ces dispositions pourraient « etre 
integralement reprises, tant en ce qui concerne les methodes 
qu'elles organisent qu'en ce qui concerne la conf identialite 
qui les entoure, pour autant que le legislateur leur ajoute la 
designation du juge, offrant toutes les garanties 
d' impartialite, auquel sera confie le controle de 
legalite »"° . 

Ces dispositions lacunaires, « incompletes » devaient done 
etre annulees; toutefois, la Cour considere qu' 11 convient 
« d' en maintenir les effets pendant le temps necessaire au 
legislateur pour instaurer le controle decrit en B.29, ce 
delai prenant fin au plus tard le 31 decembre 2005 »"^ . La 
Cour a, apres avoir annule purement et simplement dans le 
dispositif de son arret les dispositions en cause, sans faire 
aucune mention d'une lacune dans ce dispositif, donne ainsi au 
legislateur un delai d'un an, son arret etant date du 



"** C.A. n° 202/2004 du 21 decembre 2004, B.28. 

^°' L'italique est des rapporteurs. 

"° C.A. n° 202/2004 du 21 decembre 2004, B.29. 

^" C.A. n° 202/2004 du 21 decembre 2004, B. 30.3, 
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21 decembre 2004, pour proceder a la « reparation » de la loi 
attaquee^^^ . 

II n'en reste pas moins paradoxal que le sort donne au litige 
alleguant une lacune discriminatoire dont la Cour constate 
1' existence peut donner lieu a des dispositifs assez varies. 
Ainsi, dans le cas qui vient d'etre mentionne, la Cour aurait 
pu annuler les dispositions en cause dans son dispositif en 
disant qu'elles les annulait en ce qu'elles ne comportaient 
pas un controle juridictionnel de leur mise en ceuvre par un 
juge independant et impartial et, neanmoins, en maintenir les 
effets pendant un certain temps pour permettre au legislateur 
de reagir, la lacune ainsi formulee n'etant pas self 
sufficient . Mais, dans ce cas, la reaction du legislateur 
aurait-elle ete aussi rapide et appropriee ? En effet, on I'a 
vu, selon nous, la lacune intrinseque s'exprimant par la 
mention que telle mesure viole la Constitution « en ce qu'elle 
ne prevoit pas » ou « en ce qu'elle ne s' applique pas a », a 
en principe comme consequence que la mesure elle-meme n'est 
pas inconstitutionnelle en soi, et peut done etre appliquee 
pour ceux qui en beneficient. Mais ce procede ne doit-il pas 
etre limite aux mesures qui accordent un avantage a certains 
citoyens, sans le faire a d' autres de maniere injustifiee ? Ce 
n'est assurement pas le cas des methodes particulieres de 
recherche qui ne beneficient qu'aux seules autorites. 

Une autre maniere de sanctionner la lacune consistant en ce 
que la norme ne beneficie pas a d' autres, n'accorde pas 
1' avantage en cause a d' autres, est d' annuler purement et 
simplement la mesure en cause. Mais alors que devient la 



^^^ Cette loi de « reparation » est intervenue le 27 decembre 2005. Elle a 
fait aussi I'objet de recours en annulation aux termes desquels, par 
I'arret n° 105/2007 du 19 juillet 2007, le controle juridictionnel adopte 
par le legislateur en execution de I'arret de 2004 (un controle specif ique 
effectue par la cour d'appel) a ete valide, sauf en ce que ce controle 
n'etait pas susceptible d'un recours en cassation. 
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situation de ceux pour lesquels la mesure est justifiee ? 
Sont-ils, sauf eventuel maintien des effets en cas de recours 
en annulation, contraints d' attendre du legislateur qu' il 
procede a une refection de la norme, qu' il adopte a nouveau la 
norme en I'etendant a ceux qui en ont ete prives indument ? 

56. Autre question. Lorsqu'une lacune discriminatoire a ete 
constatee en ce que la norme attaquee n' impose des obligations 
qu'a une certaine categorie de personnes comparables, la Cour 
doit-elle supprimer cette obligation - et remettre chacun sur 
un pied d'egalite - ou bien doit-elle, peut-elle valider la 
norme en cause et constater, par ailleurs, I'existence d'une 
discrimination non directement sanctionnee en ce qu'elle 
n' impose pas cette obligation aux personnes se trouvant dans 
une situation comparable ? Dans le premier cas, le legislateur 
pourrait ne rien faire ou, au contraire, adopter, ce qui peut 
etre difficile, une legislation analogue pour toutes les 
personnes se trouvant dans une situation comparable. Dans le 
second cas, malgre le constat d'une discrimination, le 
legislateur va-t-il s'estimer contraint d' adopter une 
obligation de meme nature pour les personnes se trouvant dans 
une situation comparable ? 

Et qu'en est-il des « discrimines » par une lacune si le 
legislateur ne reagit pas ? Ainsi, dans 1' arret n° 100/2007 du 
12 juillet 2007^"^^, la Cour constitutionnelle, au lieu de 
considerer la situation de I'architecte oblige de s' assurer et 
d' y voir une lacune dans la mesure ou les autres acteurs du 
secteur de la construction ne sont pas tenus a semblable 
obligation, aurait pu prendre en consideration 1' ensemble du 
secteur de la construction et ne voir une discrimination que 
dans la mesure ou les architectes seuls sont obliges de 



^" Voy. supra, n° 22 , 
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s' assurer. Dans cette hypothese, c'est 1' obligation faite a 
I'architecte qui aurait ete annulee. 

57. Peut-etre, I'approche de la Cour constitutionnelle 
depend-elle parfois de I'utilite sociale de I'une ou 1' autre 
fagon de considerer 1' affaire qui lui est soumise et de 
1' invitation univoque faite au legislateur que contient toute 
lacune isolee en tant que telle. 

Ce n'est la qu'une de ces multiples d' interrogations dont nous 
avons parle en tete de ce chapitre. 
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Informations pratiques sur la Cour constitutionnelle de Belgique 



La Cour constitutionnelle de Belgique portait, jusqu'au 7 mai 
2007, le nom de Cour d' arbitrage. Les arrets, rendus jusqu'a 
cette date, sont done des arrets de la Cour d' arbitrage. De 
fagon abregee, lis sont renseignes par la mention « C.A. » que 
I'on aura decouverte tout au long des notes de bas de page du 
rapport. Aujourd'hui, lis sont cites « C.C. ». 

Les arrets sont publies dans leur integralite dans le 
« Recueil des arrets de la Cour d' arbitrage », devenu, depuis 
le changement de denomination de la Cour, le « Recueil des 
arrets de la Cour constitutionnelle ». 

L'on peut egalement consulter in extenso tous les arrets, en 

langue frangaise, en langue neerlandaise et en langue 

allemande, sur le site internet de la Cour 
( www. courconstitutionnelle .be ) . 

Le site contient des donnees relatives notamment au 
f onctionnement , a 1' organisation et a la composition de la 
Cour constitutionnelle. 

Depuis 2003, la Cour redige, chaque annee, un rapport qui 
reprend, classes par theme, les arrets les plus marquants 
rendus au cours de la periode sous revue. Ce rapport annuel 
est publie, en frangais et en neerlandais, aux Editions Vanden 
Broele a Bruges. II est disponible, en version papier, aupres 
du siege de la Cour. II peut aussi etre consulte, dans son 
integralite, sur le site internet de la Cour constitutionnelle 
cite ci-dessus. 
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Enfin, un « mailing list » permet, sur inscription, d'etre 
tenu personnellement informe des differents arrets de la Cour. 
Suite a 1' inscription, tous les arrets sont, peu apres leur 
prononce, systematiquement communiques sous une forme abregee 
reprenant 1' intitule de la norme controlee et les mots-cles de 
1' arret. Aucune retribution n'est demandee, que ce soit pour 
la consultation du site ou pour le service « mailing list ». 



Praktische informatie over het Grondwettelijk Hof van Belgie 



Het Grondwettelijk Hof van Belgie droeg tot 7 mei 2007 de 
benaming Arbitragehof . De tot die datum gewezen arresten zijn 
dus arresten van het Arbitragehof. In het kort wordt daarnaar 
verwezen met de vermelding « C.A. », zo ook in de voetnoten 
van het verslag. Thans worden de arresten geciteerd met 
« C.C. » (« A.GrwH ») . 

De arresten worden integraal bekendgemaakt in de « Verzameling 
van de arresten van het Arbitragehof », die sinds de 
naamswi jziging van het Hof de « Verzameling van de arresten 
van het Grondwettelijk Hof » is geworden. 

Alle arresten kunnen eveneens in extenso in het Nederlands, 
het Frans en het Duits worden geraadpleegd op de internetsite 
van het Hof ( www. grondwetteli jkhof .be ) . 

De site bevat gegevens over onder meer de werking, de 
organisatie en de samenstelling van het Grondwettelijk Hof. 

Sinds 2003 stelt het Hof jaarlijks een verslag op met daarin, 
geklasseerd per thema, de opmerkeli jkste arresten die in de 
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loop van de beschouwde periode zijn gewezen. Dat jaarverslag 
wordt, in het Nederlands en het Frans, uitgegeven door 
Uitgeverij Vanden Broele te Brugge. Het is in papieren versie 
beschikbaar op de zetel van het Hof, maar kan ook integraal 
worden geraadpleegd op de hiervoor genoemde internetsite van 
het Grondwetteli jk Hof. 

Ten slotte kan worden ingeschreven op een « mailing list » om 
persoonlijk te worden ingelicht over de verschillende arresten 
van het Hof. Na de inschrijving worden alle arresten kort na 
de uitspraak stelselmatig meegedeeld in beknopte vorm, met het 
opschrift van de getoetste norm en de sleutelwoorden van het 
arrest. Noch voor de raadpleging van de site, noch voor de 
dienst « mailing list » wordt een vergoeding gevraagd. 



Praktische Informationen uber den belgischen Verfassungsgerichtshof 



Der belgische Verfassungsgerichtshof trug bis zum 7. Mai 2007 
den Namen „Schiedshof " . Die bis zu diesem Datum verkiindeten 
Urteile sind also Urteile des Schiedshofes . Abgekurzt werden 
sie angegeben mit dem Vermerk „C.A." (Abkiirzung der 
f ranzosischen Bezeichnung „Cour d' arbitrage") , der in den 
FuBnoten des Berichts verwendet wird. Nunmehr werden die 
Urteile mit dem Vermerk „C.C." {„VerfGH") zitiert. 

Die Urteile werden ungekiirzt in der Sammlung „Recueil des 

arrets de la Cour d' arbitrage" verof fentlicht , die seit der 

Namensanderung des Gerichtshofes „Recueil des arrets de la 
Cour constitutionnelle" helBt. 



63 



Auch konnen samtliche Urteile in extenso in f ranzosischer, 
niederlandischer und deutscher Sprache auf der Website des 
Gerichtshofes ( www. verfassungsgerichtshof.be ) konsultiert 
werden . 

Die Website enthalt unter anderem auch Inf ormationen liber die 
Arbeitsweise, die Organisation und die Zusammensetzung des 
Verf assungsgerichtshofes . 

Seit 2003 verof fentlicht der Gerichtshof jedes Jahr einen 
Bericht, in dem - thematisch geordnet - die markantesten 
Urteile des betreffenden Zeitraums erfasst werden. Dieser 
Jahresbericht erscheint in f ranzosischer und niederlandischer 
Sprache beim Verlag „Vanden Broele" in Brugge. Er ist in der 
Papierversion am Sitz des Gerichtshofes erhaltlich. Er kann 
auch auf der vorerwahnten Website des Verf assungsgerichtshofes 
ungekijrzt konsultiert werden. 

SchlieBlich ermdglicht es eine Mailingliste, nach Anmeldung 
personlich liber die Rechtsprechung des Gerichtshofes auf dem 
Laufenden gehalten zu werden. Nach erfolgter Anmeldung werden 
alle Urteile kurz nach der Urteilsverkiindung systematisch in 
gekiirzter Form unter Angabe der Uberschrift der gepriiften 
Rechtsnorm sowie der Stichworte des Urteils zur Kenntnis 
gebracht . Sowohl der Zugriff zur Website als auch die 
Inanspruchnahme der Mailingliste ist gebiihrenf rei . 



